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משפט חוקתי
מהו משפט חוקתי?

למדינת ישראל אין חוקה, אך יש לנו משפט חוקתי
במובן המהותי, המשפט החוקתי בנוי מ2 חלקים: 

1. מכלול הנורמות המשפטיות שתכליתן לקבוע את מבנה מערכות הרשויות הציבוריות, את הרכבן וסמכותן

2. זכויות היסוד של האדם, היחסים בין הפרט לשלטון 
החוקה יכולה להיות כלולה לא רק במסמך החוקתי, אלא גם בחקיקה רגילה, בפסיקה ואפילו בעקרונות יסוד. 

המשפט החוקתי הפורמאלי כלול משפט החוקתי המהותי.

ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

כל המבנה החוקי של מדינת ישראל מתבסס על אותה טענה של האופי הכפול של ישראל כמדינה יהודית וכמדינה דמוקרטית, אופי זה לא פשוט להתאמה.

ב47 נקבע שתקום 2 מדינות זו לצד זו והן תהינה דמוקרטיות. החלטת החלוקה לקחה בחשבון את האופי הדמוגראפי של האוכ', כלומר הם יחקו את השטח ל2 מדינות, ל2 עמים, על בסיס אותה חלוקה ל2 העמים.

פסק דין – "קול העם" 1953: היקף חופש הביטוי

עובדות

שר הפנים החליט לסגור ל10 ימים 2 עיתונים קומוניסטים, אחד יהודי ואחד 

ערבי, הסיבה לכך היא ביקורת נגד הכוונה של ממשלת ישראל לשלוח חיילים 

לסייע לממשלת ארה"ב במלחמתה בצפון קוראיה, מחשש שהביקורות יסכנו את 

הציבור. 

שאלה משפטית 
שר הפנים החליט לסגור את העיתון מכוח פקודת העיתונות (=פקודה מנדטורית, 

חוקי המנדט), כלומר איך צריך לפרש את הפקודה הזאת כאשר נמצאים במדינה 

דמוקרטית. בתק' המנדטורית שר הפנים היה יכול לסגור את העיתון, אך הבעיה 

היא כיום כאשר המדינה היא כבר לא תחת המנדט וצעד זה שולל את זכות חופש 

הביטוי. המקום היחיד שניתן לבדוק את עניין זה הוא במגילת העצמאות.

החלטה

א. סגירת העיתונים לא היתה מוצדקת, העניין לא היה מספיק מחמיר



ב. להכרזת העצמאות יש רק מעמד משפטי 

פסק דין – "ירדור":

עובדות

ועדת הבחירות פוסלת מהתמודדות לכנסת את רשימת סוציאליסטים כי 


הרשימה כוללת את תנועת אלארץ' (-הוכרזה שהתאגדות בלתי חוקית כי היא 

דגלה ברעיון להספיק את קיומה של מדינת ישראל). הזכות לבחור ולהיבחר 


נשללת כאן

שאלה משפטית
מכוח איזה סמכות, אם בכלל, יכולה ועדת הבחירות לכנסת להחליט שרשימת 

הסוציאליסטים לא יכולה להתמודד לכנסת?

החלטה

בשביל לפרש את סמכותה של הועדה צריכים לשים לב מהם הנתונים החוקתיים 

של מדינת ישראל שהם אלה שהוכרזו בעת הקמת המדינה.



אי-אפשר לבוא ולערער על עצם קיומה של המדינה ולכן התנועה לא יכולה 


להתמודד כי היא מערערת את קיומה של מדינת ישראל.

עד 1985 נתוני היסוד של ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית היו במגילת העצמאית אבל לא היו קבועים בחוקה, הדבר השתנה בשנת 1985כאשר בחוק יסוד הכנסת הוכנס סעיף 7 א שכותרתו "מניעת הזכות בבחירות" שבה מצוין רשימת מעומדים לא תשתתף בבחירות אם יש במטרותיה ובמעשיה אחד משלושת אלה:שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית-דמוקרטית, גזענות, תמיכה במאבק מזוין בארגון טרור או של מדינת אויב נגד ישראל.

האם סעיף זה משקף את הלכת ירדור?
לא, הוא יותר מרחיב מהלכת ירדור. סעיף זה שנוי במחלוקת בחקיקתו ועד היום. הוא בא ואומר שאת הנושא בעל הויכוח אסור לרשימה שרצה לכנסת להעלות אותו, בעיקר בנושא הגדרתה של מדינת ישראל כמדינה יהודית-דמוקרטית.

ביהמ"ש פסק שצריך לפרש את ההגדרה שצורפה לחוק יסוד הכנסת בצמצום רב.

חוץ מחוק יסוד הכנסת יש עוד שני חוקי יסוד: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. בעקבות זאת בשנות ה90 מתחיל הויכוח הגדול על מהות העניין שמדינת ישראל היא מדינה יהודית-דמוקרטית.

הבעייתיות עם השילוב של מדינה יהודית ודמוקרטיה היא דמוגרפית, מכיוון שאלו 2 מערכות ערכים שונות זו מזו והן לא בהכרח יכולות לדור ביחד.

יהודית – מערכת בעלת גוון דתי ומסויג לקב' אחת

דמוקרטית - מסורת מדינית המתבססת על ערכים אוניברסאליים ויש לה זיקה חזקה לליברליזם המערבי שצמח כתגובת נגד לדת

קיימים 2 מישורים במדינה שבהם היהדות והדמוקרטיה יכולות להתנגש:

1. חילוני – דת – התפיסה הדתית של היהדות

2. יהודי – ערבי
נשאלת השאלה האם ניתן לשלב בין 2 המישורים, קיימות 2 עמדות: הראשונה טוענת שהיהדות לא נותנת שיווין זכויות לערבים ולכן היא לא יכולה להיות דמוקרטית, עמדה אחרת אומרת שהבעיה היא לא בתפיסה של יהודי כלאומיות אלא בתפיסה של יהדות כדת, כלומר יהודי כלאומית מתיישב עם שיווין זכויות גם לאזרחים ערבים, אך לא יכול להתיישב תפיסה של ישראל כמדינה יהודית בעניין הדתי.

ניתן לנתח את הדמוקרטיה, היא מחולקת ל2:

1. דמוקרטיה פורמאלית – המובן הבסיסי-הפורמאלי הוא שלטון העם, אך מצב זה לא קורה בפועל ואז האלטרנטיבה הפחות טובה היא שלטון הרוב. הרעיון הוא שהעם שולט על עצמו באמצעות השלטונות שהוא בחר לעצמו. אך אם שוללים מהמיעוט את הזכות לבחור יש בעיה אם  הדמוקרטיה וזה נקרא שוק המיעוט

2. דמוקרטיה מהותית-עבה - כדי שכל בני האדם יהיו שווים וחופשיים, צריך לדאוג לשורה ארוכה של זכויות אדם שיאפשרו לאותם יחידים להשתתף בשלטון הדמוקרטי, ולכן כל פגיעה בזכיות הבסיסית תהיה פגיעה בזכויות האדם. חוקה אמורה לשקף את צורת המשטר של המדינה והיא יכולה להתקיים רק ע"פ הדמוקרטיה המהותית וזה יכול להתקיים רק כשיש הגה על שרשרת ארוכה לזכויות האדם. המובן המהותי של הדמוקרטיה מהווה בעיה כי כאשר אנו באים להגדיר את הזכויות לקיומה של דמוקרטיה מהותית אפשר להיכנס לשאלות ערכיות מאוד גדולות כמו מהו חופש הביטוי? 
ניתן לראות את ישראל בכמה מובנים:

1. יהודית – דתית

2. יהודית במובן הלאומי
3. כמדינה שבה רוב האנשים שחיים הם יהודים
השופט ברק טוען שניתן ליצור סינתזה בין יהדות לדמוקרטיה כאשר צריך לראות את הדמוקרטיה במובן של דמוקרטיה מהותית –עבה. 

22.10.2007

רות גביזון מציעה פשרה בין השניים כאשר היא אומרת שהמדינה היא גם יהודית וגם דמוקרטית מקבלת מובן רזה שכל אדם יש זכות שווה להשתתף בקביעת עתיד החברה. לרוב תושבי המדינה יש העדפה שהמדינה תהיה דמוקרטית וגם יהודית והיא נובעת שמושג יהודית נותר עמום, כי הפרשנות היא בעייתית, ולכן גם המושג צריך להיות עמום.

השאלה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית היא לא שאלה משפטית אלא פוליטית, והמו"מ הפוליטי אמור להביא להסכמה שתגדיר מהי בדיוק מדינה יהודית ודמוקרטית.

האם העובדה שישראל מוגדרת כמדינה יהודית ודמוקרטית מצדיקה לתת העדפה כלשהי במקרים כלשהם לאוכ' היהודית במדינה על האוכ' הלא-יהודית?
ביהמ"ש תופס את חוק השבות בצורה שונה לחלוטין מאשר את שאר העניינים בנוגע להעדפת האוכ' היהודית.

לפי פס"ד קעדן על ההתיישבות בקציר, גם אם מנהל מקרקעי ישראל נותן העדפה ליהודים, המדינה מחויבת לנהוג בשוויון. 

תפקידי החוקה

סוגי חוקות:

חוקה פוליטית מול חוקה חברתית - הבחנה זו מתקשרת לפילו' הפוליטית ולשאלה איך כל מדינה רואה את עצמה ואיך היא רוצה להיראות. השיטה האנגלו-אמריקאית מבוססת לתיאורה הפוליטית הליברלית שהיא תופסת את החוקה כמסמך המעניק לאזרחים חופש מהמדינה. 

חירות = מה המדינה לא יכולה לעשות לאזרח. 

השיטה מבוססת על חשדנות של המבנה החוקתי מהשלטון, כלומר השלטון בעל העוצמה צריך להגן על האזרח ולשמור על החופש שלו. התוצאה היא שחוקה פוליטית מאופיינת ב2 מאפיינים:
1. הפרדת רשויות – כל רשות יכולה לרסן את הרשות השנייה, איזונים ובלמים. אם המדינה חזקה ומאיימת צריך לדאוג שהמדינה לא תהיה כזאת וזאת עושים באמצעות חלוקת הכוח. כל רשות משמשת בלם בפני השרירות של הרשות השנייה.

2. הגנה על חירויות האדם – רשויות השלטון יהיו מנועות מלחדור לענייני הפרטי של האדם ומנועות מלהפר את זכויותיו והמדינה מחויבת לא להפריע לאדם, אך מצד שני היא לא חייבת לתת לו כלום (חינוך, דיור, עבודה) המדינה בעצם נמנעת מלהפריע. 
המטרה היא לא רק להגן על החירויות של הפרט אלא להגן גם על החירויות של המיעוטים. בחוקה של ארה"ב יש תיקון בנושא זה. 

לגבי הפרטים, החוקה אמורה לתת להם חופש,ולכן היא תחול רק על המדינה ולא על פרטים. 

חוקה חברתית שונה בתפיסה מחוקה פוליטית, היא רואה את האזרחים כקהילה. חוקה זו תשאף להטמיע בכל האזרחים ערכים קהילתיים ומשותפים. הרעיון הוא לא רק לרסן את הכוח של המדינה, אלא רואים את המדינה והאזרחים כגוף אחד. החוקה כוללת לא רק חירויות במובן של חופש אלא גם במובן בחיובי של המילה (זכויות), כלומר המדינה צריכה להעניק לאנשים (חינוך, דיור).

חוקה פורמאלית מול חוקה מהותית:
חוקה פורמאלית היא המסמכים הכתובים שיוצרים חוקה, לעומת זאת חוקה מהותית כוללת את ההסדרים המהותיים שנמצאים בתוך חוקה. 

3 סוגים של הסדרים הינו רוצים מהותית שיהיו בחוקה:

1. ההסדרים הבסיסים שקובעים את מוסדות השלטון והיחסים ביניהם

2. היחסים בין הפרט למדינה
3. הערכים של השיטה

איך מזהים דברים שכלולים בתוך חוקה מטריאלית (מהותית)?
חוק השבות צירך להיות חלק מהחוקה המהותי

חוקה נוקשה מול חוקה גמישה:

לחוקה אמורה להיות עליונות נורמטיבית, כלומר החוקה היא יותר חשובה מאשר הסדרים אחרים. כדי לשמור על עליונות זו קובעים הסדרים של נוקשות (=דרישה שאם רוצים לשנות את המסמך צריך פרוצדורה ממושכת) כאשר הסדרים אלו חלים על החוקה הפורמאלית. 

חוקה גמישה היא חוקה שאין לגביה שום דרישות ואין לה גם עליונות נורמטיבית. המחוקק יכול לשנות אותה.

ישנה אפשרות לתת נוקשות גם להוראות חוק שהם אינם בתוך החוקה. קיימת מחלוקת האם שריון זה הוא תקף או לא. השופט ברק חושב ששינוי זה תקף, לעומת זאת הנשיא שמגר חושב שזה לא תקף. יש מי שטוענים שגם הסדרים שהם מהותית חוקה עשויים להיות בעלי עליונות נורמטיבית.

העובדה שיש עליונות ונוקשות לא מצביעה מהו ההסדר לאכיפת אותה עליונות ונוקשות. 

עיקרון החוקתיות
קיימים ויכוחים מה מגדיר משטר חוקתי והיכן הוא נמצא, אך האם המשטר הוא משטר חוקתי והמבחן שהוצא ע"י רות גביזון הוא האם יש בשיטה מדרג נורמטיבי שמטיל מגבלה אפקטיבית על המחוקק, כלומר משטר שבו יש מדרג נורמטיבי שמטיל מגבלה אפקטיבית על כוח החקיקה של המחוקק העליון הרגיל, כמו הכנסת. אם יש מדרג נורמטיבי כזה המסקנה היא שיש משטר חוקתי, המדרג הזה מבחין בין 2 סוגים של הסדרים: 

1. חוקים רגילים – הסדרים פנימיים לשיטה

2. הסדרים חוקתיים  - כללי המשחק של השיטה
בעוד שהמחוקק הרגיל צריך להיות מסוגל לשנות את הסדרים הפנימיים של השיטה, הרי שמדברים על שינוי כללי המשחק (שינוי ההסדרים החוקתיים) צריך להיות משהו מעבר לפעולה הרגילה של המחוקק כדי לבצע שינוי זה. 

צריך להבחין בין עיקרון שלטון החוק שאומר שרשות לא יכולה לפעול בלי הסמכה מפורשת בחוק לבין עיקרון החוקתיות שהוא העיקרון שקובע מדרג נורמטיבי בין החוקה לבין החקיקה הרגילה שהיא ההסדרים הפנימיים שבתוך המשחק. עיקרון שלטון החוק אומר שהרשויות יכולות לפעול רק על סמך חוק שמסמיך אותם לפעולה.

פירמידת הנורמות והמוסדות:

פירמידת הנורמות אמורה להציג את היחסים בין הנורמות השונות במדינה 

ופירמידת המוסדות אמורה להציג ואת היחסים בין המוסדות השונים.
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הפירמידות תלויות ושקולות זו לזו.

השאלה המשפטית-הבסיסית שמעניינת היא איזה דין גובר? השאלה של המדרג הנורמטיבי היא בסיסית כדי להבין מי מכריע לבסוף.

הנורמה העליונה היא החוקה, מתחתיה חוקים, מתחתיה תקנות וצווים, בתחתית הפירמידה נורמות מתחום המשפט הפרטי. ככל שנורמה היא בדרגה נמוכה יותר היא פחות חשובה והנורמה שמעליה גוברת. על כל אלה משפיעים פסקי הדין, כי הם אלו שקובעים את הפרשנות של כל הנורמות ובאותו אופן משפיעים על הפרשנות וגם על ההיררכיה ערכי היסוד של השיטה. 

במקביל קיימת פירמידת המוסדות שאחראיים ליצירת אותן נורמות. המוסד שאחראי על החוקה הוא המוסד המכונן, המוסד שאחראי על יצירת חוקים הוא המוסד המחוקק (הכנסת), האחראי על תקנות וצווים המוסד המבצע, ובתחתית פירמידת המוסדות מופיעים אזרחי המדינה. אזרחי המדינה לא נמצאים בהכרח בתחתית הפירמידה היא הם אלה האחראיים ומהם כל המוסדות מקבלים את כוחם. בתי הדין יכולים להשפיע על אותן מוסדות על-פי הפסיקה.

הפירמידות פועלות ע"ס מס' עקרונות:

1. עיקרון ההתאמה – כל מוסד רשאי ליצור נורמה עיקרית מדרגה מסוימת אחת שמתאימה לדרגה שלו וגם נורמות נמוכות יותר, אך הוא לא רשאי לקבוע נורמות גבוהות יותר, כלומר הממשלה לא יכולה לקבוע חוקים. הכנסת יכולה לקבל חוקים ותקנות. 
2. עיקרון ההיררכיה – לגבי נורמות, כדי שנורמה תהיה תקפה היא צריכה להתקבל ע"י מוסד שהוסמך לכך בנורמה גבוהה יותר, כלומר כדי שתקנה ששר קיבל תהיה  תקפה צריך שיהיה חוק שהסמיך אותו לקבל את התקנה. כשיש סתירה בין 2 נורמות, הנורמה העליונה תגבר. החריג החשוב הוא אלה אם הנורמה הגבוהה הסמיכה את הנורמה הנמוכה לסתור את הגבוהה ממנה, כלומר תקנות שעת חירום שחוק יסוד הממשלה מאפשר לממשלה להכריז מצב חירום ולהתקין תקנות לשעת חירום שיגברו על כל חוק. בשעת חירום המחוקק לוקח את תפקיד הכנסת. 
לגבי מוסדות, הכפיפות של מוסד היא למוסד שמעליו והוא חייב לקיים את הנורמות שנקבעו ע"י המוסד שמעליו וגם לנורמות שהוא קובע לעצמו, כך הכנסת כפופה לחוקים שהיא מחוקקת, אלא אם היא תשנה את החוק. הכוחות של המוסד מותנים בהסמכה ע"י המוסד שמעליו, כלומר המוסד שמעל קובע את מסגרת הכוח של המוסד שנמצא מתחתיו. 

3. עיקרון ההסמכה – לפי קלזן, התקפות של נורמה משפטית תלויה ב2 דברים: בכך שהתקבלה ע"י הסמכות המתאימה ושהיא לא סותרת נורמה גבוהה ממנה. רשות שלטונית לא יכולה לעדות אלא מה שהוסמכה באופן תקף לעשות אותו.
4. עיקרון החירות – כל דבר שאדם רוצה לעשות הוא יכול, אלא אם הוא הוגבל באורך תקף, ז"א ע"י נורמה שהתקבלה באופן תוקף (ע"י נורמה תקפה).
כל העקרונות הנ"ל הם למעשה כללי המשחק, כלומר כללים שקובעים איך נקבעים הכללים. 

הנורמה הבסיסית:

כדי שנורמה תהיה תקפה היא צריכה להתקבל מכוח הסמכה מנורמה שקיימת מעליה, כלומר כדי שחוק יהיה תקף הוא צריך להתקבל ע"י מוסד שקיבל הסמכה, ז"א מהחוקה. 

הנורמה היא כלל חוץ משפטי, הוא לעתים קרוי כלל הזיהוי ע"פ הארט שמזהה מיהו הגוף שחברה מסוימת הכירה בו כגוף שמוסמך או ראוי לקבוע את השיטה המשפטית של אותה חברה.

הצדקות לעיקרון החוקתיות:

למרות שעיקרון (לנותן להגביל מגבלה אפקטיבית על כוח החקיקה של המחוקק העליון) זה מקובל ברוב המדינות בדמוקרטיות, הוא מעורר קושי מכיוון שאין יכולת לשנות את החוקה שנקבעה מזמן, קיימת כאן סתירה בין היכולת של החוקה להגביל את הריבון לבין זה שהריבון יכול להיות בלתי מוגבל.
29.10.07
ההצדקות לעיקרון החוקיות:

"היד המתה" - הדורות הקודמים החליטו דברים מסוימים ושריינו זאת בחוקה וכעת כיום אנו "כבולים" בחוקים האלו, וזה נוגד את עיקרון הדמוקרטיה. כדי לשנות את החוקה של ארה"ב צריך לעבור תהליך ארוך ואישורים של כמה גורמים, דבר שמקשה על השינוי.

המסקנה היא שעדיף שלא יגבילו אותנו כדי שנוכל להפעיל שיקול דעת. 

יש צורך בחוקה מגבילה, כלומר שתקשה עלינו לשנות אותה. קיימים 3 הצדקות לקיומה של חוקה שרות גביזון מציינת במאמרה:

1. עושק המיעוט
2. שימוש לרעה בכוח המחוקק – החוקה אמורה למנוע זאת ממנה
3. החשש שקב' אינטרסים יחברו יחד כדי להעביר משהו שהוא לא רצון הרוב
ככל שהחשש לכל אחד מאלה הוא יותר גדול, תהיה לחוקה המגבילה יותר הצדקה. ככל שהמדינה יותר הטרוגנית (=מעורבת) יש יותר שסעים ומיעוטים כרוניים וכך יש יותר סיכוי שהרוב ירצה לפגוע בהם ולכן יש יותר בצדקה לחוקה כדי שההגנות יהיו שלא ניתן לשנותן ברוב לא מוחלט.
במקרים כאלו עליונות החוקה לא רק נוגדת את הדמוקרטיה, אלא גם מסייעת לה, כי היא מונעת שיבושים. 

"הפרדוקס החוקתי" – מצד אחד החוקה מגבילה אותנו לסייע לדמוקרטיה ומצד שני החוקה פוגעת בדמוקרטיה. הפרדוקס קיים ולא ניתן לצאת ממנו כי יש טיעונים לשני הצדדים.  
האם חוקה בהסכמה היא מספקת?
ערך החוקה בהסכמה הוא דו משמעי. מצד אחד כולם ירצו לקבל אותו בהסכמה, אך מצד שני הרוב הוא זה שיסכימו וזה יפגע במיעוט, דבר זה יותר בעיה כי החוקה תפקידה היא להגן על המיעוט. 
ביקורת שיפוטית
גם אם נסכים שצריך ביקורת חוקתית, היא לא חייבת להיות ביקורת שיפוטית. הביקורת החוקתית יכולה לפסול חוק כל עוד הוא לא עבר את תהליך החקיקה, לעומת זאת בתי המשפט לא יכולים לפסול את החוק.

בישראל אין הסדר של גוף שיהיה אחראי על החוקה וכך אין גם ביקורת חוקתית על הכנסת, זאת לעומת צרפת ששם יש את המועצה החוקתית שאחראית עם העניין הזה. 

בארה"ב בשנת 1803 ניתן פס"ד של מרבורי נ' מדיסון. מרבורי מונה למשרת שיפוט ע"י המפלגה באותה עת, אך לאחר הבחירות המפלגה הפסידה ולא הספיקו לתת לו את המינוי. מרבורי פנה לביהמ"ש העליון וביקש צו נגד שר הפנים החדש שיחייב אותו למנות את מרבורי. השאלה שניצבת בפני ביהמ"ש היא האם ביהמ"ש יכול לתת למדיסון צו ולחייב אותו למנות את מרבורי לשופט. במקרה שהצו ינתן הממשל הרפובליקאי לא יקבל אותו, אך אם הוא לא ייתן את הצו הוא עלול להיראות כפחדן. בכל מקרה תהיה פגיעה במעמד ביהמ"ש,אך  השופט מרשל החליט שמרבורי קיבל זכות לקבל את המינוי והיכן שיש זכות צריך להיות סעד, אבל האם ביהמ"ש העליון מוסמך לתת את הסעד? 

בשאלה זאת מובנים 2 חוקים:
1. חוק בית המשפט – ביהמ"ש העליון מוסמך לתת סעד כערכאה ראשונה (=ביקש צו)

2. החוקה האמריקאית – ביהמ"ש העליון ישב רק כערכאת ערעור 
לביהמ"ש יש סמכות אבל היא נוגדת את החוקה, וכך למחוקק לא היתה סמכות לתת סעד לערכאה הראשונה. 

ביהמ"ש מצוי במצב שבו מצד אחד יש חוק של הקונגרס ומצד שני יש את החוקה, ושניהם סותרים אחד את השני. ביהמ"ש טוען שהחוקה צריכה להיות עדיפה כי היא מבטאת את רצונה של העם ואת העובדה שהעם רצה שרשויות השלטון יהיו בעלות כוח מוגבל ובשביל זה החוקה קבעה והגבילה את הסמכויות של רשויות השלטון. 

גם אם החוקה היא העליונה, ביהמ"ש מחויב לקיים את החוק, אך מרשל טוען שביהמ"ש מחויב לעשות הוא לקיים את עליונותה של החוקה ואם משמעות עליונות החוק היא לבטל את החוק, אז ביהמ"ש יבטל את החוק.

ביהמ"ש אומר לא יכול להיות שהחוקה לא תשמש בלם על השלטון, הוא גם אומר שביהמ"ש ידון בכל העניינים ובכל השאלות המשפטיות הנובעות מהחוקה. 

"ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית כיוון שהיא מטילה וטו על רצון הרוב"

כדי לבחון את טיעון זה יש להסביר כמה ביטויים:

ביקורת שיפוטית - קיימים סוגים שונים של ביקורת שיפוטית, במקרה הזה הביקורת השיפוטית היא על חקיקה של הכנסת, כלומר אם קיימת בעיה היא רק בבחינת חוקתיותו של חוק. ואז נשאלת השאלה האם ביהמ"ש כול לפסול חוק שנבחר ע"י הכנסת שנבחרה ע"י העם?

אנטי דמוקרטית - אם מדברים על אנטי דמוקרטית-מהותית אז טענה זו לא נכונה כי היא מגנה לא רק על דעת הרוב אלא גם על המיעוט, אך במקרה של אנטי דמוקרטית-פורמאלית רצון הרוב הוא הדבר המרכזי שחשוב. 
ביקורת שיפוטית - כשלים בהליך הדמוקרטי:

עושק המיעוט – בדמוקרטיה פורמאלית הרוב מחליט, הרוב מנצל את השליטה שיש לו בכוח ההכרעה ומקבל שוב ושוב חוקים הפוגעים המיעוטים. ביהמ"ש יכול לתקן את בעיית עושק המיעוט משום שיש לו כוח והוא יכול לרסן את הכוח של הרוב. המיעוטים סובלים מדעות קדומות לא רציונאליות והיחס אליהם היא כאל קב' שאפשר להתנכר לה וביהמ"ש אמור להגן עליה.

רצון הרוב  - רוצים לאכוף את רוב הציבור ולא בכנסת. בכנסת יש קשיים שבהם רצון הכנסת לא משקף את רצון העם, כלומר ההליך הדמוקרטי נכשל ובמקרים אלו הביקורת לא תהיה אנטי דמוקרטי, אלא להפך, היא תתקן את ההליך הדמוקרטי. 

בעיית הנציג – בוחרים נציגים שיבטאו את העמדות הפוליטיות שלנו ולא תמיד זה מה שקורה, לעתים הנציג פועל כדי להגשים אינטרסים אישיים שלוו ולא את האינטרסים הפוליטיים של הבוחרים.

דילמת האסיר – כאשר הרוב לא מצליח להגשים את ההעדפות שלו, נוצר מצב שכל מפלגה מסכימה לוותר על דבר שהרוב מסכים עליו.

העדר קוורום – בעבודת הכנסת לעתים קורה שלא רצון הרוב הוא מיוצג אלא רצון מקרי של הנוכחים בהצבעה. לדוגמא: חוק ההסדרים, ח"כ לא יודעים על מה הם מצביעים.

לובי – תאגיד המבטא את רצון הרוב. 

בישראל הרשות המבצעת שולטת על הרשות המחוקקת וכאשר הרשות המבצעת רוצה משהו היא מעבירה זאת ברשות המחוקקת.

הביקורת השיפוטית בישראל:

הצדקותיו של ברק:

· עיקרון שלטון החוק על המחוקק – החוק ישלוט על המחוקק

· הפרדת הרשויות – לכל רשות יש את תפקידה כאשר הרשות הפרשנית היא בידי החוקקת, כלומר ביהמ"ש
· תפקידו של המשפט הוא תפקיד של הנחלת ערכים (ערכי זכויות האדם), ישראל כמדינה יהודית-דמוקרטית יש בה רצון להנחיל ערכים, אך מצד שני בחברה עם מיעוטים יש בעיה להנחיל ערכים עי אין הסכמה משותפת עליהם. מצד הציבור תבוא התנגדות כי אין הזדהות עם הערכים האלה, ברק מצדיק זאת כדמוקרטיה מהותית, אך בפועל המצב הוא בעייתי.
· מי שטוען שביקורת שיפוטית היא לא דמוקרטית, טוען למעשה שחוקה היא לא דמוקרטית. 
· מדינות שבהן דרכי השינוי של החוקה יחסית פשוטות אין בעיה של דמוקרטיה כי המחוקק יכול לשנות בקלות את מה שהוא קבע החוקה ואז ההגבלה היא יותר נמוכה. 
עמדת בורק (מבקר):
לגבי הביקורת השיפוטית, השמרנים, בורק ביניהם, טוענים שצריך לעשות זאת כמה שיותר בצמצום, לעומת זאת המתנגדים טענו שיש לעשות זאת בצורה הרחבה ביותר.

קימת ביקורת על השלטון של ביהמ"ש בכל רחבי העולם, יש רצון לסלק את הכוח הפוליטי מידי העם ולתת אותו לבית המשפט.

בורק טוען שביהמ"ש מטיל וטו על החלטות הרוב ע"פ הערכים, המציאות והצרכים המשתנים. בורק הוא אורגינליסט (=תומך בפרשנות המקורית של החוקה כפי שהיתה ביום שהתקבלה) והוא אומר שהדרך היחידה שביהמ"ש יכול לפעול היא רק לפי הפרשנות האורגינאלית כי לא ייתכן שכל פעם שירצו ישנו את החוקה.

ברק מסכל את הרעיון הדמוקרטי בכך שהוא נוקט המבחן של הציבור הנאור (השופט), כלומר הוא בוחן את הערכים לפי הציבור הנאור, בורק טוען שברק מעדיף את הציבור הנאור על הציבור בכלל.
5.11.07

הויכוח בין ברק לגרוניס - להשלים

מיעוט – קב' שסבלה לאורך ההיסטוריה מאפליה על רקע דעות קדומות, מחוסר גישה להליך הפוליטי. 
מעמד חוקי היסוד
מעמד חוקי היסוד כוללים מצד אחד הרבה פרטים טכניים והיסטוריים ומצד שני חשיבה לוגית. רציפות קונסטיטוציונית (חוקתית):

השאלה האם בכלל יש לכנסת סמכות לחוקק חוקה? אם יש לכנסת סמכות, הסמכות הזו אמורה לבוא מאיזשהו מקום ולכן היא היתה צריה להתחיל בנק' מסוימת ולהגיע עד היום הזה, כלומר כיום שהכנסת יושבת ודנה על חוקה יש לה סמכות, את הסמכות הזאת מוצאים באמצעות הרציפות החוקתית. התפיסה שמקובלת היום שלכנסת יש שני כובעים: רשות מכוננת ורשות מחוקקת. הנורמות שקובעת הכנסת כרשות מכוננת נקראות חוקי יסוד שהם בעלי מעמד חוקתי והם נמצאים בראש פירמידת הנורמות, מתחתם נמצאים החוקים שהכנסת קובעת כרשות מחוקקת.

הכוח של הכנסת כרשות מחוקקת מוגבל באמצעות כוחה של הכנסת כרשות מכוננת. 

עצם הסמכות המכוננת הוא מאוד שנויה במחלוקת, עד היום לא כולם מסכימים שיש לכנסת סמכות מכוננת. הסיבה שהמצב הזה הוא כמו שהוא היא מה שקרה בימיה הראשונים של המדינה, בגלל התפתחות היסטורית לגבי איך הסמכויות של הרשות המכוננת והמחוקקת עברו מרשות לרשות. 
קיים רצף היסטורי שמתחיל עם החלטת האו"ם, ממשיך עם הכרזת העצמאות (המסמך החוקתי הראשון, מסמך יוצר) הכרזת העצמאות היא לא חוקה אלא הצהרה של מקימי המדינה, מלשון ההכרזה עולה שהיא לא תשמש כחוקה. בהכרזה מועצת המדינה הזמנית קבעה שתיבחר אסיפה מכוננת לא יאוחר מה1.10.48 והיא תנסח חוקה, אך זה לא קרה.
בשנת 1994 עם חקיקת חוקי היסוד החדשים, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק חופש העיסוק, הוסף להם סעיף עקרונות היסוד, מכאן עולה השאלה מה העובדה שחוק היסוד מפנה להכרזה עושה להכרזה? 
השופט דב יבין טוען שחל שינוי דרמטי במעמדה של הכרזת העצמאות והזכויות שמעוגנות בה מקבלות מעמד חוקתי, הוא מסביר זאת בכך שבחוקי היסוד החדשים לא מופיעים זכויות בגלל שחקיקת היסוד קובעת שהיא מעגנת את העקרונות של הכרזת העצמאות ומכאן אותן זכויות שהיו בהכרזה מקבלת מעמד חוקתי.
גישה אחרת של השופט ברק טוענת שהכרזת העצמאות לא קיבלה מעמד חוקתי, אך ניתן לפרש את ההכרזה ככלי פרשני, כלומר חוק כבוד האדם קובע שכבוד האדם היא זכות חוקתית.

מעמדה של ההכרזה הולך ומתחזק כי מעצם הכנסתה לחוקי היסוד מעמדה מתחזק, ההכרזה יכולה לשמש מקור לשאיבת עקרונות היסוד של השיטה, אך לא יכולה לשמש כחוקה.
מועצת המדינה הזמנית שפעלה מכוח ההכרזה חוקקה את פקודת סדרי השלטון והמשפט שקבעה שמועצת המדינה הזמנית היא הרשות המחוקקת. המועצה הזמנית קבעה את פקודת הבחירות לאסיפה המכוננת, שנקבעו ל25.1.49, בתאריך זה נערכו בחירות לאסיפה המכוננת, מי שנבחר הם האנשים שבידיהם תופקד לפי ההכרזה התפקיד לחוקק חוקה.
מועצת המדינה הזמנית החליטה להתפזר ובמקביל היא החליטה שכל הסמכויות שלה יעברו לאסיפה המכוננת והפכו אותה גם לאסיפה מחוקקת, אז היא חוקקה את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת והחל מרגע זה הפסיקה להיות מועצת המדינה הזמנית ולאסיפה המכוננת יהיו את כל הסמכויות שהיו למועצה כל עוד החליטה המועצה המכוננת אחרת. 

בעצם מרגע זה נוצר איחוד שהוא למעשה האסיפה המכוננת והרשות המחוקקת הפכו לאחת.

חוק המעבר (1949) הוא דבר החקיקה החשוב ביותר שחוקקה הכנסת שהיא עכשיו גם רשות מכוננת וגם מחוקקת ובחוק זה נקבע "בית המחוקקים יקרא הכנסת לאסיפה המכוננת יקרא הכנסת הראשונה, לציר האסיפה המכוננת יקרא חבר הכנסת ולדבר חקיקה יקרא חוק".

הכנסת הראשונה קיימה דיונים נרחבים קשר לשאלה לאמץ חוקה, היו 4 סיבות שבגללן התנגדו לאימוץ חוקה בשלב הזה:

1. סיבה ביטחונית – מדובר במדינה צעירה במצב מלחמה, היה חשש כשתאומץ חוקה היא תהיה מגבילה מדי מבחינת החירויות ולטווח הארוך תהיה בעיה.

2. סיבה חברתית – מדינת ישראל היה עם מעט מאוד אנשים, היתה בשלב של קליטה והטענה שהיא שזה לא הוגן שקב' קטנה של אנשים תקבע עבור קב' גדולה שתבוא לאחר מכאן, הרעיון היה שצריך שתהליך העלייה הסתיים ואז תיקבע חוקה
3. הסיבה הדתית – המפלגות הדתיות התנגדו לחוקה, לטעמם חוקה היחידה היא חוקת התנ"ך, והחשש הוא שחוקה תבטל נורמות דתיות שתסתור את החוקה.
4. הסיבה הדמוקרטית – ישראל הושפעה מהמורשת הבריטית, באנגליה אין חוקה כי הפרלמנט הוא הריבון והוא מוסמך להכריע על כל דבר ובכל עת, תפיסה זו השפיעה רבות על חברי הכנסת.
מעבר לסיבות אלו, בן גוריון גם התנגד לחוקה כי הוא לא רצה שחוקה תגביל את הסמכויות שלו. בתור החלטת פשרה התקבלה בכנסת הראשונה ב13 ליוני 1950 החלטה שנקראת החלטת הררי הכנסת הראשונה מטילה על החוקה חוק ומשפט להכין חוקה, היא תכיל פרקים שיובאו לפני הכנסת וכל החוקים יתאגדו לחוקת המדינה, כלומר אין חוקה כרגע אך באיזשהו הליך תחוקק החוקה פרקים פרקים ותושלם סופית.

לאחר החלטת הררי מתקבל חוק המעבר לכנסת השנייה (1951), בחוק זה נקבעת רציפות בין תום כהונתה של הכנסת הראשונה לתחילת כהונתה של הכנסת השנייה, נקבע שלכנסת השנייה ולחבריה יהיו כל הסמכויות והחובות שהיו לכנסת השנייה ולחבריה. חוק זה אומר שעוברים מכנסת לכנסת, דבר זה יותר בעיה משום שחוק לא יכול להעביר גם זכות מכוננת וגם זכות מחוקקת. הבעיה היא שלכאורה הכנסת הראשונה היתה אסיפה מכוננת ומחוקקת היא העבירה סמכויות בחוק לכנסות שלאחריה, בעצם היא העבירה להם את הסמכות המחוקקת וכך הסמכות המכוננת שבקה חיים יחד עם הכנסת הראשונה.

ברק פותר את בעיה זו בכך שהוא אומר שחוק המעבר היה צריך להיות חוק יסוד כדי להעביר את הסמכות המכוננת, אך גם אם זה לא נעשה אין בזה להפיל את הרשות המכוננת. ברק טען שזה לא נחוץ כי זה היה חוק הצהרתי בלבד כי מילא הכנסת היא גוף אחד ולא צריך חוק שמאפשר לכנסת להעביר את סמכויותיה. 

פתרון נוסף הוא שהפגם שמדובר הוא פגם פורמאלי, ולמרות פגם זה המציאות מראה שהכנסת ראתה את עצמה כממשיכה לקבל את הסמכות המכוננת בכך שהיא בעיה חוקי יסודי, כלומר החוק הפורמאלי הוא לא מכריע כי הריבון מבין שיש לו סמכות מכוננת (קבע 11 חוקי יסוד). טעות פורמאלית לא יכולה להתגבר על התפיסה החברתית ועל האופן שבו הריבון רואה את עצמו. 
העמדה המקורית:

השאלה המורכבת מאוד היא האם בכלל יש לכנסת סמכות מכוננת ואם יש לה מה המשמעות של זה מבחינת היחס בין חוקי יסוד לחקיקה רגילה?

לעניין זה יש לחלק את המשפט ל2 תחומי זמן:

1. עד בנק המזרחי

2. מבנק המזרחי
בפס"ד בנק המזרחי הוצהר על המהפכה החוקתית, בגלל חקיקת 2 חוקי היסוד, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק, התחוללה מהפכה חוקתית שימשה את השופט ברק לשנות לחלוטין את ההבנה שהיתה עד אותה עת לגבי היחס בין חוקים לחוקי יסוד.

פס"ד ברגמן :

העמדה  המקורית היא שרק חוקי יסוד עם הוראת כבילה פורמאלית נהנים מעליונות נורמטיבית. 
ביהמ"ש לא דן בשאלה האם יש לכנסת סמכות מכוננת, למרות שהיא היתה חיונית בדיונים שבאו בפניו.
בפס"ד ברגמן הוחלט שמפלגות שנמצאות בתוך הכנסת יקבלו מימון לבחירות הבאות ומי לא נמצא לא יקבל. ברגמן טען שחוק זה סותר את ס' 4 לחוק יסוד הכנסת שקובע שהבחירות לכנסת יהיו שוות, הוא גם קובע שאין לשנות סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת.

ברגמן טוען שחוק המימון לא יתקבל ברוב של 61, למעשה חוק יסוד הכסת טוען שלא אי-אפשר לשנות את ס' 4, אלא אפשר לשנות אותו רק ברוב וחוק מימון מפלגות לא התקבל ברוב ולכן חוק זה פוגע בס' 4 בלי לקיים את תנאי השריון (=הוראת כבילה פורמאלית, החוק ישונה רק בתנאים פורמאליים מסוימים כמו רוב חברי הכנסת).

השאלה המשפטית היא האם חוק רגיל יכול לסתור חוק יסוד כשחוק היסוד הוא משוריין והחוק הרגיל לא התקבל בהתאם לחוקי השריון?

ביהמ"ש היה צריך לענות על 2 שאלות עיקריות כדי לענות על שאלה זו:

1. מה המעמד של חוקי היסוד?

2. אפילו שיש מעמד נורמטיבי לחוקי היסוד, האם לביהמ"ש יש סמכות לביקורת שיפוטית על החוק?
ביהמ"ש לא ענה על שאלות אלו וביטל את החוק, כי היועץ המשפטי לממשלה הותיר כך ונתן לו את הסמכות.

המדינה וביהמ"ש עשו יד אחת כדי להימנע לדון בשאלה חשובה, הם מעדיפים להתעלם ממנה בגלל שהיא היתה מסובכת מידי. 

בפס"ד נקבע שיש לחוקק את חוק המימון בהתאם לרוב הנדרש או לחלק את הכסף בצורה שוויונית. ביהמ"ש פסק שיש חוק יסוד משוריין וחוק רגיל סותר אותו או מנסה לסתור אותו, הוא חייב לעשות זאת בהתאם לתנאי השריון, כלומר חוק היסוד המשוריין גובר נורמטיבית על החוק הרגיל.

מה קורה אם החוק הרגיל כן התקבל לפי הוראות השריון? 

התקבלו חוקים שהתקבלו ברוב של 61 וכך עברו את חוק השריון, במצב כזה עלתה הטענה של רסלר שחוק יסוד יש לשנות רק בחוק יסוד, משום שזה לא עוזר שהחוק משוריין, אך ביהמ"ש אמר שטענה זו לא נכונה ואין שום בסיס לטענה שניתן לשנות חוק יסוד רק באמצעות חוק יסוד. למעשה הפסיקה היא אחרת לפי ברגמן, אם חוק מתקבל בהתאם לחוק השריון הוא יכול לשנות חוק יסוד, כלומר הטענה נדחתה, אך לכאורה אין שום דבר עליון שנובעת מתוך החוק עצמו שהופך אותו לעליון, הדבר היחיד שקורה לחוקי היסוד הוא שהם משוריינים, אם החוק מתקבל בתנאי השירון אין בעיה שהוא ישנה את חוק היסוד.
מה קורה כאשר חוק רגיל מתנגש בחוק יסוד שאינו חוק משוריין?

התשובה ניתנה בפס"ד נגב שבו אדם הורשע בעבירה על תקן, הוא טען שמי שקבע את התקן עשה זאת ללא סמכות כי לדבריו חוק התקנים שהסמיך את אותו ממונה סותר את חוק יסוד הממשלה, כי חוק יסוד הממשלה אומר שניתן להסמיך רק עובדי ציבור וחוק התקנים לא אומר זאת. 

תשובת נגב היא שחוק התקנים הוא זה שגובר משום שהוא חוק ספציפי, הוא נותן סמכות ספציפית לממונה על התקנים, ובהתנגשות בין נורמה כללית לספציפית, נורמה ספציפית גוברת, למרות שהם באותה נורמה נורמטיבית.

חוק יסוד שלא משוריין לא גובר על חוק רגיל, אלא רק חוק ספציפי.
12.11.2007

העמדה המקורית:

רק חוקי יסוד משוריינים זוכים לעליונות נורמטיבית מכוח השריון.
העליונות מיוחסת לשריון ולא למעמד הנורמטיבי של חוק יסוד כשלעצמו, ולכן חוק יפסל רק אם הוא נוגד חוק יסוד משוריין.

בית המשפט דן בכמה פסקי דין וקבע פסילתם של כמה חוקים בלי לדון בשתי השאלות המקדמיות:

1. האם לבית המשפט יש סמכות לביקורת שיפוטית ולהחליט אם חוק בטל?

2. מכך מה, אם בכלל, יש עליונות נורמטיבית לחוקי היסוד.
בג"צ בעצם החליט החלטות שמשמעותן היתה שהוא פוסל חוקים בלי לבסס משפטית את הטענה שיש לו את הסמכות הזאת.

ככל שבית המשפט דן יותר פעמים בשאלות של התנגשות בין חוקים לחוקי יסוד הוא הרגיש שיש לו פחות צורך להצדיק את העובדה שהוא דן במקרים האלו. 

השופט זמיר בפס"ד בנק במזרחי המהפכה החוקתית, שכולם מייחסים אותו לבנק המזרחי, לא מתרחשת עכשיו, אלא לפני שנים שבית המשפט החליט שיש לו סמכות לדון בנושאים כאלו והכריע בהם בלי לבדוק האם יש הצדקה משפטית לקיומה של הסמכות הזאת.

החשיבות של בנק המזרחי היא לא במהפכה אלא בסוף-סוף הדברים קיבלו הצדקה נורמטיבית.

העמדה העדכנית:

מחולקת ל2 חלקים:

1. דיון בבנק המזרחי
2. כל מה שקרה לאחר בנק המזרחי שלא שינה את בנק המזרחי באופן מהותי אלא הרחיב אותו, בנוסף ענה על שאלות שבנק המזרחי לא ענה עליהם.
פס"ד בנק המזרחי

היה משבר בחקלאות, הרבה חקלאים נכנסו לחובות כבדים והיה הסדר למחיקת חובות שנחקק בחוק. חוק זה תוקן כדי להרחיב את מחיקת החובות (בעיקר לבנקים), דבר שפגע בבנקים. הבנקים טוענים שחוק זה נקרא "חוק גל" סותר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כי זכות הקניין נפגעת. 

הבנקים טוענים שהתיקון לחוק גל מפר את זכות הקניין שלנו ואז עולה השאלה בפני בית המשפט. 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק– נכנסו לתקף בשנת 94, הם הראשונים שהכניסו לחוקה את האספקטים של זכויות אדם, עד אותה עת חוק היסוד שנקבעו היו מוסדיים. המהפכה החוקתית החלה עם חקיקת חוקים אלה, בגלל המשמעות העמוקה שיש להעלות את זכויות האדם למדרגה חוקתית. המשמעות העמוקה היא שאפשר לבטל חוקים שנוגדים את זכויות האדם המעוגנות בחקיקת היסוד.
2 חוקי יסוד אלו העלו לתודעת הציבור בצורה משמעותית את קיומם של חוקי יסוד (היו 9 חוקי יסוד שנגעו להפעיל טענות של זכויות אדם, אך אף אחד לא שמע על חוקים אלו, פרק לחוק יסוד הכנסת) ברגע שזכויות האדם עוגנו בחקיקת יסוד הנושא נהיה יותר רלוונטי וחשוב.

האם בית המשפט מוסמך לפסול חוק? 

חוק יסוד גובר על חוק אבל לבית המשפט אין זכות לבטל את החוק, אך בית המשפט יכול להפנות את החוק למחוקק ולטעון שהחוק הנ"ל סותר חוק יסוד.

הגוף הראשון שהגיע עתירה על הפרת זכויות אדם מכוח חוק יסוד כבוד זכויות האדם וחירותו היה בנק. תופעה זו לא ייחודית לישראל, חקיקת חוק זה מעלה את השוויון, אך בפועל למי שיש הכי הרבה נגישות לזכויות הם הגופים שיש להם הכי הרבה זכויות וקל להם לנצל את מערכת המשפט לטובתם.

השאלות המשפטיות בפס"ד בנק המזרחי:

1. האם לחוקי היסוד מעמד נורמטיבי עליון? כן
2. האם לבית המשפט סמכות לביקורת שיפוטית? כן
3. האם חוק גל סותר או פוגע בזכות הקניין? כן
4. אם חוק פוגע בזכות מכוח חוק שתואם את ערכיה של מדינת ישראל,אז הפגיעה היא מותרת. האם הפגיעה של חוק גל עומדת בתנאי פסקת ההגבלה? כן
 פסקת ההגבלה באה ואומרת אם יש פגיעה בזכות שמנויה בחוק היסוד אבל הפגיעה נעשתה בחוק שהולמת את מדינת ישראל והיא מידתית (סעיף 8) אז הפגיעה מותרת, תקינה וחוקית.
2 חוקי היסוד החדשים בדבר זכויות האדם הכניסו לכך ש
המערך החוקתי הוא העניין של פסקאות הגבלה, שהוא שיריון מהותי, כלומר באילו תנאים מהותיים חוק צריך לעמוד כדי לא לסתור את חוקי היסוד.

מבחינה משפטית טהורה בית המשפט לא היה צריך לדון בשתי השאלות הנ"ל. זאת ההבחנה בין רציו לאוביטר. בכל החלטה של בית המשפט יש למעשה את הדברים של בית המשפט אומר שהם חיוניים להחלטה (רציו), והאוביטר הם הדברים שבית המשפט אומר לא חיוניים להחלטה. גם אם בית המשפט לא היה אומר אותם ודן בהם ההחלטה היתה עומדת בעינה. הרציו מחייב את בתי המשפט והאוביטר לא, הוא יהיה רק תקדים מנחה.
אם הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה החוק לא בטל, בית המשפט בפרשת בנק במזרחי לא ביטל את החוק והתוצאה הסופית היתה שהחוק תקף. 

בסופו של דבר ההחלטה של החוק היא שהחוק תקף.

· השאלה האם לחוקי היסוד מעמד נורמטיבי עליון היא אוביטר
· האם הפגיעה של חוק גל עומדת בתנאי פסקת ההגבלה היא רציו, כי התוצאה היא שהחוק תקף
· האם חוק גל סותר או פוגע בזכות הקניין, היא רציו.
· האם לבית המשפט סמכות לביקורת שיפוטית, היא אוביטר.
בית המשפט הוא לא ביטל את חוק גל למעשה הוא לא היה חייב לדון בשאלה האם הוא מוסמך בכלל לבטל חוק והוא גם לא היה חייב לדון בשאלה האם לחוק יסוד יש מעמד נורמטיבי עליון, כי למעשה רק אם בית המשפט היה פוסק שהוא מבטל את החוק הוא היה חייב להגיע למסקנה שחוק היסוד עליון נורמטיבי ושיש לו סמכות לביקורת שיפוטית ולהכריז על חוק כבטל. ולכן נהוג לכנות את פס"ד המזרחי כאוביטר הגדול ביותר, כי היו הרבה דברים שלא היו נחוצים להכרעה.

לבית המשפט היה חשוב להיכנס לאוביטר הזה כדי להכשיר את הקרקע, בגלל חקיקתם של 2 חוקי היסוד, לפסקי דין עתידיים שפסלו את חוקי היסוד. 

המעמד הנורמטיבי של חוקי היסוד והמסקנות הנגזרות מאותו מעמד נורמטיבי:
נושא זה נחלק ל3 שאלות שבהם דן בית המשפט לעומק:

1. האם לכנסת יש סמכות מכוננת?

2. האם לכנסת יש סמכות לכבול (שריון) את עצמה?
3. האם חוקי היסוד נהנים מעליונות נורמטיבית?
אלו שאלות נפרדות שבית המשפט דן בכל אחת מהן.

 בהרכב של בית המשפט שדן בפס"ד בנק המזרחי ישבו 3 שופטים, יש 3 פס"ד מרכזיים:

1. של השופט ברק – פס"ד המרכזי, ההבנה הרווחת היא לפי ברק

2. של השופט שמגר
3. של השופט חשין
	
	ברק
	שמגר
	חשין

	האם לכנסת יש סמכות מכוננת?
	יש
	אין
	אין

	האם לכנסת יש סמכות לכבול (שריון) את עצמה?
	כמחוקקת (?)
כמכוננת - כן
	כן
	לא, אלא 61 על אף האמור

	האם חוקי היסוד נהנים מעליונות נורמטיבית?
	כן
	כן
	לא


שאלה 1 - האם לכנסת יש סמכות מכוננת?

לפי ברק - יש סמכות מכוננת, היא באה מהעם (הוא הריבון),מכוח הסמכות הזאת הכנסת מעניקה

לעם חוקה, מכוח החוקה יש לכנסת סמכות לחוקק חוקים (פירמידת הנורמות).

על השאלה של האם יש לכנסת סמכות מכוננת, ברק מתבסס על 3 מודלים: 

1. מודל הרציפות החוקתית (של קלזן) – מזהים את הנורמה הבסיסית,יש לזהות איפה נוצרה המערכת המשפטית של מדינת ישראל והיא מועצת המדינה הזמנית שהיא קיבלה את סמכותה מהעם והיא הכריזה על היווצרותה של המערכת המשפטית המדינתית
2. מודל "ככל ההכרה" – זהו כלל הזיהוי, לפי המודל של הארט, מודל זה מסתכל על המבנה החוקתי בזמן נתון ומסיק ממנו מהם הסמכויות.
המודל של הארט מבוסס על נורמות מסדר ראשון (חוקים) ונורמות מסדר שני (הכללים בנוגע לחוקים, איך נקבעים החוקים). בין אותם נורמות מסדר שני הנורמה החשובה לעניין זה הוא כלל הזיהוי, הוא למעשה מזהה איך נקבעים החוקים בחברה מסוימת, כלומר למי יש סמכות לקבוע חוקים ואיזה סמכות יש לו. לפי כלל הזיהוי ביהמ"ש הגיע למסקנה, לפי ברק, בברגמן וכו' שלכנסת נתונה גם סמכות מכוננת וגם סמכות מחוקקת שהכנסת עשתה שימוש שסמכות המכוננת כדי לחוקק חוקי יסוד ובסמכות המחוקקת כדי לחוקק חקיקה רגילה, וכהכנסת השתמשה בסמכות לחוקק חוקי יסוד חקיקה במעמד עליון ויכולה להגביל את החקיקה הרגילה. ברק מביא מספיק ראיות לכך שהכנסת נתפסת בתודעה הלאומית של ישראל כגוף שמוסמך לתת לה חוקה, כמו הכרזת העצמאות. 
ביהמ"ש
 לא יוצר לכנסת סמכות יש מאין אלא הוא מסתכל על המצב העובדתי שקיים במדינה ואומר שלפי מצב זה גם הכנסת, גם המשפט וגם העם חושבים שלכנסת יש סמכות מכוננת ובעקבות זאת, לפי כלל הזיהוי, יש לכנסת סמכות מכוננת.

3. מודל דבורקין– בדומה למודל של הארט, שואל מהו הפירוש הטוב ביותר שאפשר לתת למכלול ההיסטוריה המשפטית והחברתית של שיטה מסוימת, בזמן מסוים? הדרך הכי נכונה לפרש היא שיש לכנסת סמכות מכוננת מבחינת ההיסטורי החברתית והמשפטית של המדינה, משום שכל פירוש אחר יהיה פירוש שיתן תשובה שהיא בעייתית. 
לפי חשין – לא, אין לכנסת סמכות מכוננת. לדעתו לכנסת היתה מלכתחילה סמכות מכוננת (באספה המכוננת), אך היא לא חוקקה חוקה וכאשר הסתיימה הכנסת הראשונה הסתיימה גם הסמכות המכוננת. אך זה לא אומר שאין סמכות לשריין חוקים, הוא מבדיל בין השניים. חוק המעבר (מעבר של סמכות מכנסת אחת לאחריה) הוא חוק לא יכול העביר סמכות מכוננת כמו שתקנה לא יכולה להעביר זכות לחוקק.
לפי שמגר – אין סמכות מכוננת, שמגר לא מקבל את תיאורית 2 הכובעים (סמכות נפרדת לחוקק חוקים וסמכות נפרדת לכונן), אלא הוא דוגל בתורת הריבונות הבלתי מוגבלת אומרת שהכנסת יכול לעשות כל מה שהיא רוצה יש לה סמכות בלתי מוגבלת ואין לפקפק בסמכות החקיקתית של הכנסת. אין 2 סמכויות נפרדות אלא יש ישות אחת שיש לה סמכות אחת והיא בלתי מוגבלת. 
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שאלה 2 - האם הכנסת יכולה לכבול את עצמה, כלומר האם הכנסת יכול בחקיקה או בחקיקת היסוד לכלול הוראות שיכבלו את כוחה העתידי לשנות אותם, כמו ס' 4 לחוק יסוד הכנסת "אין לשנות סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת", האם קיימת סמכות  כזו או לא?

לפי שמגר – הכנסת יכולה לחוקק כל הוראת חוק שהיא מאחר שיש לה כוח בלתי מוגבל, כך היא יכולה להגביל את עצמה וכך היא תהיה כפופה להוראות שהיא קבעה. זה נכון גם לגבי הכנסת המחוקק וגם לגבי הכנסת כמכונן, זאת משום שלדעת שמגר זה אותו דבר כי יש לה כוח.

לפי ברק – ברק מבחין בין הכוח המחוקק למכונן וכך הוא מבדיל את הכוח של הכנסת כמכונן או כמחוקק. ברק טוען שהוא לא צריך להכריע בפס"ד בנק המזרחי, הוא מעדיף להשאיר את השאלה הזו בצריך עיון (עיון עתידי), שאלה נוספת שברק משאיר בצריך עיון היא האם קיים הבדל בין כבילה ברוב של חברי הכנסת (61 ח"כ) לבין כבילה של יותר (ניתן לשנות חוק זה ב80 חברי כנסת או יותר)?

לפי חשין – חשין תלוי באותה הבחנה שהוא עושה בין כבילה ברוב של ח"כ לבין כבילה ברוב גדול יותר. הוא עושה את ההבחנה הזאת כי כל דרישה של רוב מעל 61 חברי כנסת. כבילה עצמית או שריון צורי מותר אך הוא מותר רק עד לרוב של 61, כלומר הכנסת יכולה לשמור את החקיקה ואת חקיקת היסוד, מבחינתו אין רשות מכוננת. הכבילה העצמית כפופה לרעיון הדמוקרטי של רוב ולכן הכבילה אפשרית עד לרוב של 61. 

כדי שחוק יפגע בחוק היסוד צריך שהוא יקיים תנאים מסוימים לתוכנו, לגישתו של חשין, חוק יסוד וחוק הם באותה דרגה, ולכן נשאלת השאלה שלמה חוק שבא לקבוע בחוק היסוד יצטרך לעמוד בתנאי פסיקת ההגבלה של החוק המוקדם? תשובתו של חשין היא שזו הדרך היחידה להבין את סעיפי חוק היסוד, כלומר להבין את קיומה של סעיף 8 (פסקת הגבלה) וקיומו של סעיף 11 (מחייב כל אחת מרשויות השלטון לכבד את הזכויות שקבועות בחוק היסוד). כדי לפגוע בחוק יסוד החוק הפוגע צריך לומר "על אף האמור", כי מבחינת חשין אין סמכות מכוננת וחוקי היסוד לא נהנים עליונות נורמטיבית.
חוק ההגנה על השקעות הציבור (1984)מגן על השקעות הציבור מכאן והלאה, לחוק זה יש שריון ואין לשנותו אלא ברוב של חברי הכנסת.

שאלה 3 האם חוקי היסוד נהנים מעליונות נורמטיבית?

לפי ברק – כן, בגלל שחוקים היסוד נהנים מעליונות שיוני של חוק יסוד יעשה רק ע"י חוק יסוד

לפי שמגר – כן כי הכנסת החליטה כך ולכנסת יש עליונות בלתי מוגבלת.

לפי חשין – לא, כי אין סמכות לרשות  המכוננת, יש רק רשות מחוקקת ותו לא.

בעקבות פס"ד בנק המזרחי עלתה שאלה: בבנק המזרחי רוב השופטים הסכימו שחוקי היסוד הם עליונים נורמטיבית ושהיכן שקיימות הוראות שריון או פסקת הגבלה, המחוקק יהיה כפוף להן, כלומר המחוקק כפוף לפסק ההגבלה. הדבר שנשאר לא ברור הוא שמה קורה עם חוק יסוד שהוא לא משוריין ואין לו פסקת הגבלה, במקרה זה חוק רגיל (ספציפי) יגבר עליו. שאלה זו נשארה פתחוה בפס"ד זה.

התנגשויות בין דינים

אחת השאלות הגדולות של דיני חוקה היא מה קורה בהתנגשויות בין סוגים שונים של חוק? התנגשויות אלו תמיד יקרו כי הכנסת הסדירה משהו ולאחר מכן רצו לשנות אותו בחוק ועולה השאלה אם זה אפשרי.

עולות כמה שאלות:

1. מהם הכללים שלפיהם נקבעת התוצאה המשפטית, בנק המזרחי נתן תשובה חלקית כי הוא דיבר על חוק כבוד האדם וחירותו ולא פירט יותר

2. מה המשמעות בכל סוג של משמעות של עליונות הנורמטיבית בכל חקיקת יסוד?
כללים בסיסיים לעניין התנגשויות בין דינים:

1. לבדוק אם אכן מדובר בהתנגשות או שאפשר לפתור אותה באמצעות פרשנות? כלומר לפרש את הנורמות בצורה כזאת שהיא תגשר בין הצדדים בהתנגשות

2. נורמה גבוהה גוברת, חוק יסוד תמיד גובר
3. אם יש 2 נורמות באותה דרגת חשיבות (באותו מדרג נורמטיבי), הנורמה הספציפית תגבר. 
4. נורמה מאוחרת גוברת על מוקדמת, בתנאי שהיא ספציפית.
יש כאן היררכיה ברורה, כאשר הנורמה המאוחרת היא הכי תחתונה.

סדר הברירות נובע מהחשיבות שלהן לתוצאה, נורמה גבוהה תמיד תגבר, בלי קשר לשאלה אם היא ספציפית או כלילית או אם היא מוקדמת או מאוחר. 

כאשר יש 2 נורמות באותו מדרג נורמטיבי, הספציפי יגבר, אם יש מצב ששני החוקים ספציפיים החוק המאוחר יגבר.
איך מזהים מהי נורמה חוקתית ומה לא?

הגישה המקובלת, שהיא גם דעתו של ברק, לכנסת יש סמכות מכוננת והיא מכוננת נורמות חוקתיות, השאלה היא איך נזהה תוצר של הרשות המכוננת?

1. מבחן צורני – אם קוראים לנורמה חוק יסוד אז היא תוצר של הרשות המכוננת, אם לא קוראים לה כך היא תוצר של המחוקקת. היתרון בגישה זו היא וודאות, אך החיסרון הוא באותם חוקי יסוד שנחזים להיות חוקי יסוד אך בעצם, מבחינת תוכנית, הם לא אמורים להיות. לדוג' חוק יסוד ירושלים, מבחינה תוכנית הוא בעייתי, כי האם צריך לקבוע חוק יסוד מעמדה של עיר היא שאלה מאוד שנוי במחלוקת, כי חוק זה מעלה את מעמד ההכרזה לדרגת חוקה.  המבחן הצורני עלול לאפשר לכנסת להעלות נושאים למדרגה נורמטיבית גבוהה

2. מבחן מהותי – רק מה שמהותו מתאים להיות חוק יסוד, יחשב כזה. כל חוק שעוסק בנושא שמתאים לחוקה ושמנוסח באופן שמתאים לחוקה (קצר, כללי, ללא פרטים). הבעייתיות במבחן זה הוא שהוא עמום, יכול להיות ויכוח על העניין, לדוג' האם עניין ירושלים מתאים לחוקה או לא. יתכנו חוקים שהכנסת קבעה להם חוק אך בעצם מבחינה מהותית ייתכן שנחשוב שיש להם עליונות נורמטיבית כי הם אמורים להיות חלק מהחוקה.
3. מבחן צורני ומהותי מצטבר – שילוב בין 2 המבחנים: 
1. חוק יסוד שלא מתאים להיות כזה מבחינת תוכנו אינו חוק יסוד 
2. חוק שמבחינת תוכנו מתאים להיות חוק יסוד לא ייחשב כחוק יסוד.
המבחן הקובע הוא הצורני, אבל שופטים רמזו על כך שבהחלט יתכנו מצבים שבהם נידרש למבחן המהותי. 
הגישה היום היא הצורנית, חוק השבות וחוק שיווי זכויות האישה הם לא חוק יסוד, האם ביהמ"ש יכול באמצעות הליך של פרשנות לתת להם מעמד יותר חשוב מחוקים רגילים?

מבחינה פרשנית זה יכול לקרות ולכן ניתן לקרוא לחוקים האלו חוקים בעלי מימד ביניים. חוק נוסף הנמצא במעמד זה הוא חוק יסודות התקציב הקובע עיקרון של חלוקת שוויונית של סעיפים תקציבים, חוק זה הוא תולדה היסטורית של הקצבות לחרדים. חלוקה של כספים מסעיפים תקציביים חייבת להיעשות לפי עקרונות שוויוניים, ביהמ"ש קבע שכל חוקי התקציב (שעוברים כל שנה) כפופים לס' 3 (א) בחוק יסודות התקציב שהוא חוק רגיל. דבר זה נתן לחוק יסודות התקציב מעין מעמד נורמטיבי יותר חשוב מחוקי התקציב. 
ההבדל בין שינוי של חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד:

הכלל הבסיסי הוא שחוק רגיל לא יכול לשנות חוק יסוד, אלא יכול לכל היותר לפגוע בחוק יסוד ע"פ הדרך שנקבעה בחוק היסוד עצמו. 

מה הבדל בין שינוי לפגיעה?

כל פעם שעומדים בין התנגשות, יש לבדוק האם החוק מתיימר לחוק היסוד או רק רוצה לפגוע בו.

שינוי של חוק יסוד יכול להיות או תיקון ישיר של הנורמה החוקתית באמצעות נורמה אחרת.

דרך נוספת לביצוע שינוי והיא קביעת נורמה אחרת שסותרת  סתירה עזה את הנורמה החוקתית, כזאת סתירה עזה שהטענה היא שזו לא רק פגיעה אלא שינוי, לדוג' ס' 7 לחוק זכויות האדם וחירותו קובע את הזכות לפרטיות, הכנסת קובעת חוק שנותן סמכות חיפוש שקובע שלכל שוטר בכל עת יש סמכות להיכנס לכל מקום כדי לערוך חיפוש, אפשר לטעון שחוק זה סותר באופן כל-כך עז את ס' 7 וכך הוא משנה את חוק היסוד ולא פוגע בו.

פגיעה בחוק יסוד היא פגיעה נקודתית, למשל חוק גל פוגע נקודתית בזכות הקניין, כי לפי חוק גל החקלאים שחייבים כסף לבנקים ולשמוט את חובם. פגיעה צריכה לעמוד במסגרת פסקת ההגבלה, בהנחה שקיימת פסקת הגבלה.
סוגי כבילה:

כבילה צורנית – שריון פורמאלי, זוהי דרישה טכנית שבאה ואומרת לדוג' שכדי לשנות את החוק יש צורך ברוב של 61 ח"כים, זוהי כבילה צורנית, כלומר כבילה לצורה שבא צריך לשנות את החוק.

כבילה מהותית – קשורה לתוכן של הנורמה הפוגעת (פסקת הגבלה)
סעיף התגברות – נמצא רק בחוק יסוד חופש העיסוק (ס' 8), סעיף זה נועד לאפשר למחוקק לחוקק חוקים שהם בניגוד לחוק יסוד חופש העיסוק שלא עובדים בתנאי פסקת ההגבלה ובכל זאת החוקים האלו יהיו תקפים, אבל רק ל4 שנים.ס' זה נחקק כדי לאפשר לכנסת להעביר את חוק יסוד בשר קפוא אוסר לייבא בשר קפוא לא כשר, הדרך היחידה לחוקק אותו היה לשנות את חוק יסוד חופש העיסוק או לחקוק חוק שאיננו עומד בתנאי פסקת ההגבלה ושבכל זאת יהיה תקף.
הירושה החוקתית שלנו היא שההבחנה בין שינוי לפגיעה היא לא חדה וחלקה, זאת משום שחוק יסוד הכנסת למשל לא מכיר בהבחנה זו, הוא מדבר על שינוי הן במפורש והן במשתמע.

מבחינת תיאורטית יש גם היום בעיה שלפעמים קו הגבול בין שינוי בסתירה עזה לבן פגיעה יכול להיות מטושטש, כי יכולים להיות ויכוחים האם זה פגיעה או שינוי.

מעמד חוקי היסוד הלא-משוריינים:

קיימות 8 אפשרויות של התנגשויות בין דינים:
1.התנגשות בין חוק יסוד שאינו משוריין לבין חוק רגיל – פס"ד המנחה בעניין זה הוא חירות, הוא גובר בגלל העליונות הנורמטיבית.  בפס"ד זה היה זמריר (ג'ינגל) שנפסל, במקרה זה יש התנגשות בין חוק יסוד השפיטה (חוק יסוד לא משוריין) לבין חוק הבחירות לכנסת. 

חוק יסוד השפיטה קובע שלבג"צ יש סמכות לתת סעד מן הצדק בכל עניין שהוא יראה לנכון ושהוא אינו בסמכותו של בית דין אחר. 

לפי פס"ד נגב – חוק הבחירות לכנסת גובר, כי לפי פס"ד זה לחוק יסוד לא משוריין אין עליונות נורמטיבית .
בג"צ קבע שחוק היסוד הוא עליון נורמטיבית, בין אם הוא כולל כבילה ובין אם הוא אינו כולל כבילה. התוצאה היא שיש לבג"צ סמכות ושחירות קבע שכל חוקי היסוד הם במעמד נורמטיבי גבוה מכל חוק אחר, זאת ההלכה. חוק יסוד שאין בו פסקת הגבלה יהיה יותר חזק מאשר חוק יסוד עם פסקת הגבלה כי לא יהיה ניתן לקבוע אותו בחוק.
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2. התנגשות בין חוק יסוד עם פסקת הגבלה לבין חוק רגיל שאינו עומד בתנאיה – פסקת ההגבלה קובעת מה צריך להיות התוכן של החוק הפוגע. אם יש התנגשות בין חוק יסוד עם פסקת הגבלה לבין חוק רגיל, חוק היסוד עם פסקת ההגבלה גובר משום שחוק הפוגע בפסקת ההגבלה לא תואם את ערכיה של מדינת ישראל כי הוא לא עומד בתנאיה של פסקת ההגבלה, לדוג' חוק גדול עמד בתנאי פסקת ההגבלה, אך אם החוק לא עומד בתנאים, חוק היסוד גובר. חוק היסוד גובר מכוח העליונות הנורמטיבית שלו. נוצרה בעיה, כי יש חוק יסוד עם פסקת הגבלה, חוק רגיל שלא עומד בתנאיה בטל, אך החוק כן עומד בתנאיה הוא יכול לפגוע בחוק היסוד, במקרה של חוק יסוד בלי פסקת הגבלה לא ניתן לפגוע בו עם חוק יסוד, הבעיה היא שפסקת ההגבלה היתה אמורה לחזק את חוקי היסוד אבל נוצר מצב שבו אם אומרים שחוק יסוד עם פסקת הגבלה ניתן לפגוע בו בחוק שעומד בתנאי הפסקה. 
3. התנגשות בין חוק יסוד שאינו כולל פסקת הגבלה לחוק רגיל – התנגשות במובן של פגיעה, כלומר פגיעה של חוק יסוד באמצעות חוק רגיל. אם מדובר בפגיעה, אם החוק הרגיל עומד בפסקת ההגבלה, הוא יכול לפגוע בחוק היסוד, אך אם אין פסקת הגבלה החוק הרגיל לא יכול לפגוע, לפי העליונות הנורמטיבית, אך פס"ד מופז אמר ההפך.

פס"ד מופז – מופז רצה להיבחר לבחירות, אך היה חייב לעבור תקופת צינון כי השתחרר מצהל. חוק הצינון סותר את חוק יסוד הכנסת אשר מעגן את הזכות לבחור ולהיבחר (ס' 6-7) והזכות לשוויון בבחירות (ס'4). מופז טען שגם אם חוק הצינון התקבל ע"פ ס' 4 לחוק יסוד הכנסת שקובע שוויון, עדיין הוא סותר את הזכות המהותית של שוויון בבחירות שקבוע. אם הוא קבוע בזכות המהותית לשוויון אז הוא לא יכול לפגוע בשום אמצעי, משום שחוק הצינון לא יכול לפגוע בחוק יסוד הכנסת, אך אם היתה פסקת הגבלה, לכאורה חוק הצינון היה צריך לעמוד בפסקת ההגבלה. 
השופט מצה אומר שחוק הצינון לא פוגע בחוק השוויון, אבל אפילו בהנחה שחוק הצינון כן פוגע בסעיף השוויון עדיין הפגיעה הזאת אם היא תעמוד בתנאי פסקת הגבלה שיפוטית (שתנאיה זהים לתנאים של פסקאות ההגבלה הקבועות מפורשות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק), כלומר אם החוק הפוגע מקיים את המבחן המשולש שאומר:

1. מקיים את ערכי מדינת ישראל

2. נחקק לתכלית ראויה 
3. הפגיעה במדיה שאינה עולה על הנדרש
אז הוא יכול לפגוע בחוק היסוד. מבחן זה הוא המבחן המשולש גם של פסקת ההגבלה בחוק היסוד. 

4. התנגשות בין חוק יסוד עם פסקת התגברות לחוק רגיל – פסקת התגברות (קיימת רק אחת,
ס' 8 לחופש העיסוק) מאפשרת לכנסת לחוקק חוק שפוגע בחופש העיסוק בלי לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. אם לא פסקת ההתגברות נותנת לו להמשיך להתקיים ודורשת ממנו תנאים צורניים הכוללים: רוב של 61, אמירה מפורשת על אף האמור וגם אז החוק תקף ל4 שנים בלבד.
אם החוק הרגיל עומד בפני פסקת ההתגברות אז החוק הרגיל גובר, זאת משום שפסקת ההתגברות מאפשרת זאת.  
פס"ד מיטראל – אם חוק יסוד חופש העיסוק לא כלל פסקת התגברות, הממשלה אסרה על ייבוא בשר לא כשר. העותרים אמרו שיש פגיעה בחופש העיסוק, ביהמ"ש הסכים אם כך, ביטל את החלטת הממשלה וקבעה שאם הממשלה רוצה לבצע שינוי היא צריכה לשנות את חוק יסוד חופש העיסוק כדי להכניס לעצמו את השינוי. הכנסת לא רצתה לעשות זאת, ולכן היא שינתה את חוק היסוד, כדי להכיל בתוכו פסקת התגברות שאומרת כל חוק שמתקבל ושסותר את חופש העיסוק יהיה תקף ל4 שנים, במקביל הכנסת חוקקה את חוק איסור יבוא בשר לא כשר ברוב של 61. למעשה היא חוקקה חוק בהתאם לתנאי פסקת ההתגברות שהיא הכניסה לחוק היסוד באותה עת.

מיטראל עתרה בפעם השנייה בטענה שלמרות קיומה של פסקת ההתגברות הפגיעה היא עדיין לא קשורה בגלל שחוק יבוא בשר לא כשר סותר את סעיפי המטרה והעקרונות של חוק יסוד חופש העיסוק.
ביהמ"ש דחה את הטענה בטענה שאם החוק עומד בתנאי פסקת ההתגברות וסותר את חוק יסוד חופש העיסוק סתירה פשוטה (מגביל את חופש העיסוק לעניין נקודתי) ניתן לבוא ולטעון שפסק ההתגברות לא חלה. ביהמ"ש אומר שאולי אם היתה פגיעה מאוד חמורה בעקרונות של מדינת ישראל היה ניתן לומר שהחוק סותר את פסקת ההתגברות.  
חוק איסור יבוא בשר לא כשר סותר את הזכויות במעוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו נפגעות ולכן זה שקיימת פסקת התגברות לא עוזרת לחוק, ביהמ"ש דחה זאת ובחן את השאלה איפה מרכז הכובד של הפגיעה החוקתית? אם מרכז הכובד הוא בחופש העיסוק והפגיעה מוגנת ע"י פסקת ההתגברות אז העובדה שיש פגיעה גם בחוק יסוד כבוד האדם לא תגרום לפסילת החוק, כי ביהמ"ש טוען שאין היגיון שתהיה פסקת התגברות, אך לא יהיה ניתן להשתמש בה כי יטענו שהיא פוגעת בזכויות שונות.
ביהמ"ש נותן 3 תנאים מצטברים שאם הם התקיימו החוק יזכה להגנה חוקתית, כלומר החוק לא ייפסל, גם אם הוא פוגע בחוק יסוד כבוד האדם שבו אין פסקת התגברות, התנאים:

1. הפגיעה בכבוד האדם היא תוצאת לוואי טבעית של הפגיעה בחופש העיסוק

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית הפגיעה בשאר הזכויות היא משנית
3. הפגיעה בשאר הזכויות היא משנית והיא לא ממשית
5. התנגשות הין חוק יסוד משוריין / חוק יסוד עם פסקת הגבלה לבין חוק יסוד אחר: השאלה כאן היא האם הרשות המכוננת יכולה לכבול את עצמה? ז"א האם חוק יסוד יכול לשריין את עצמו מפני פגיעה בפני חוק יסוד אחד, כאשר מצד אחד יש את הכבילה הפורמאלית ומצד שני יש את הכבילה המהותית. 
אין בעיה שחוק יסוד ישריין את עצמו ע"י כך שהוא יקבע שניתן לשנותו רק בחוק יסוד שיתקבל ברוב של 61.
האם אפשר לקבול את הסמכות המכוננת כבילה מהותית?

במשפט החוקתי הגרמני ניתן למצוא דוג' לכך שרשות מכוננת כובלת את עצמה כבילה מהותית. החוקה הגרמנית כוללת כבילה מהותית של הרשות המכוננת, היא קובעת למעשה שהמחוקק (שהיא גם המכונן) כפוף לסדר החוקתי שלפי גרמניה היא מדינת רווחה, דמוקרטית, פדראלית המכבדת את כבוד האדם וזכויות היסוד שלו וכל תיקון לחוקה שמנסה לשנות זאת יהיה בטל. מצד אחד, מצב זה טוב כי הוא מגן על המדינה מבחינה דמוקרטית, אך מצד שני כבילה זאת לא נותנת לשנות את התוכן המהותי של החוקה.

בישראל אין שום הוראה חוקתית מפורשת שכוללת כבילה מהותית כזאת, לכן חוק יסוד בישראל יכול להכיל כל תוכן מהותי שהוא. 

המסקנה היא שכבילה צורנית של המכונן היא אפשרית, אך לגבי כבילה מהותית אין שום הוראה מפורשת שמאפשרת זאת.

6. התנגשות בין חוק יסוד לעקרונות יסוד – סעיף זה הוא ההמשך הישיר להתנגשות מס' 5, יכולה להיות טענה עקרונית שאומרת מה קורה כשהכנסת, בתפקידה כמכונן, מנסה לכונן חוק יסוד המתנגש חזיתית עם עקרונות היסוד של השיטה? 

מה קורה שיש חוק יסוד שסותר עיקרון כמו היותה של ישראל מדינה דמוקרטית? פס"ד התנועה לאיכות השלטון עונה על שאלה זאת.

פס"ד התנועה לאיכות השלטון – השופט חשין טען שגיוס בחורי ישיבות סותר את עקרונות היסוד של השיטה באופן כזה שהוא מצדיק את ביטולו. חשין חושב שחוק טל לא סותר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בפס"ד יש שאלה לגבי האם עיקרון השוויון כלול בחוק יסוד כבוד האדם, חשין חושב שעיקרון השוויון נפגע בנסיבות המקרה, ע"י חוק טל לא כלול בזכויות הכבוד, כי עיקרון השוויון כלול בחוק האדם רק ככל שפגיעה בשוויון משפילה ומבזה, כלומר העובדה שבחורי ישיבות אכן פוגעת בשוויון אך זהו לא דבר מבזה, וזה מה שגורם לסתירה של עקרונות יסוד השיטה. הסתירה היא חמורה מאוד לדעת חשין, כי שחרור בחורי הישיבות פוגע בעקרונות היסוד של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, עד כדי כך שצריך לבטל את חוק טל בלי שיהיה חוק יסוד שנוגד אותו.

הבסיס הנורמטיבי לחוק יסוד הסותר את חוק היסוד של השיטה:
1. פירמידת הנורמות – הנורמה הבסיסית היא מעל החוקה ומעל החוקים, אבל בפרשנות המסורתית של פירמידת הנורמות, הנורמה הבסיסית מוצגת כמוסד פורמאלי ומי שרשאי לתת את הנורמה הבסיסית היא מועצת הממשלה הזמנית. האם אפשר לטעון לגבי אופייה היהודי של המדינה? אז מה יקרה אם מישהו ירצה לבטל אות אופייה היהודי של המדינה, האם ביטול כזה יצדיק ויסתור את הנורמה הבסיסית?
2. במקרים שבהם הרשות המחוקקת מתחזה לרשות מכוננת – בחוק יסוד ירושלים נשאלת השאלה האם מבחינה תוכנית חוק זה צריך להיות חוק יסוד או שזאת רשות מחוקקת המתחזה לרשות מכוננת כדי לשריין חוק מסוים? הכנסת מתחזה לרשות מכוננת כדי להשתמש בכוח בתורה לא לגיטימית. 
3. סמכות מכוננת נגזרת – יש הבחנה שמוצעת ע"י פרופ' קליין בין סמכות מכוננת נגזרת לבין סמכות מכוננת עיקרית. לדוג' בארה"ב נחקקה חוקה וזאת הסמכות המכוננת המקורית, כל מה שנעשה לאחר מכן זה סמכות מכוננת נגזרת חקיקה של חוק יסוד היא סמכות מכוננת מקורית ואילו שינוי של חוק יסוד הוא שינוי בסמכות מכוננת נגזרת. פרופ' קליין מציע שבעוד שביהמ"ש צריך לתת כבוד למקורית, כאשר מדובר בנגזרת, יש יותר מקום לביקורת שיפוטית
4. אפשר לטעון שעקרונות היסוד של השיטה קיבלו למעשה עיגון חוקתי בסעיפי עקרונות היסוד והמטרה של חוקי היסוד בדבר זכויות האדם (עיסוק וכבוד האדם), סעיפים אלו קובעים את עקרונות היסוד שעליהם מסובב חוק היסוד והמטרה של חוק היסוד. הטענה אומרת שמהתוכן של סעיפים אלה אפשר לשאוב את התוכן המהותי של עקרון, אשר קיבלו עיגון חוקתי בחוקי היסוד האלה.
בג"ץ 3511/02 - מקרה שבו בג"צ השתמש גם בהתנגשות הרגילה בין חוק לחוק יסוד, אבל בגלל שהוא יודע שהפרשנות שלו מרחיקה לכת, הוא נשען על עקרונות היסוד של השיטה כדי לא לפגוע בדברים שהם בסיס השליטה.

חוק שסותר חוק יסוד וחוק שסותר עקרונות יסוד. העובדות היו כפר בדואי לא מוכר, היו בו גשרונים למעבר לביה"ס, הגשרון התמוטט וביקשו להקים גשרון חדש. הממשלה אמרה שלא כי צריך להיות תוכנית מתאר מקומית ואין אישור לבניית הגישרון. 

העותרים פונים לבג"צ ומבקשים לחייב את המדינה לבנות גשרון, המדינה אומרת שאסור לה שאין לה הסכמה חוקית. בג"צ משתמש בסעיף 15 ג' לחוק יסוד השפיטה הוא יכול לתת סעד ככול שיראה לנכון. הוא נמצא במדרגה נורמטיבית, הוא חוק יסוד. 

חוק יסוד גובר על חוק רגיל. לבג"צ יש סמכות לתת סעד במקרה מקרה שיראה לנכון היא תגבור על חוק שמונע ממדינה לעשות משהו. לפי חוק תכנון ובניה שהוא חוק רגיל אי אפשר לבנות אבל לפי החוק של הסעד כן אפשר לבנות. 

בג"צ למעשה הופך למכונן הוא מעל מה שהמחוקק קבע. למעשה אני מביא את עקרונות הצדק לתוך המשפט הישראלי. הוא משעין את הסמכות הזו לא רק על הפרשנות הרחבה לסעיף 15 ג' אלא הוא יפעל רק במקרים לא קונבנציולים, ובמובן הזה הוא פונה לעקרונות היסוד של השיטה, יש מקרה שאי הצדק הזה זועק לשמים, זה לא יכול להיות שמדינה תגיד שהיא לא יכולה לעשות שום דבר, ושחוק התכנון מחייב אותה להשאיר את המצב כמו שהוא. בגצ השתמש בהתנגשות הרגילה ואמר שחוק היסוד כאן הוא גובר והוא אמר שהפרשנות שלו היא מאוד מרחיקת לכת והוא נשען על עקרונות היסוד של השיטה. אי אפשר לקבל עמדה של המדינה, בגלל שהחוק אוסר עליה. 
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7. חוק יסוד מול חוק יסוד עם פסקת הגבלה – חוק יסוד העשויים לשמש מסגרת שבתוכה חוקי היסודי יכולים להיכנס. חוק יסוד צריך לכבד את פסקת ההגבלה, פרט לחוק היסוד עצמו.
פסקת ההגבלה חלה על חוקים, אם חוק רוצה לפגוע בחוק יסוד הוא צריך לפגוע בפסקת ההגבלה. כל חוק יסוד שרוצה לשנות חוק יסוד יצטרך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה, כלומר אם רוצים לשנות חוק יסוד מסוים ע"י חוק יסוד אז חוק יסוד זה יצטרך לעמוד בפסקת ההגבלה כמו כל חוק שצריך לעמוד בפסקת ההגבלה.

בג"צ שי פורת 1368/94 – שי פורת התקומם כנגד העובדה ששינו את חוק יסוד חופש העיסוק (כדי להכניס את פסקת ההתגברות), הוא טען שתיקון זה מאפשר לחוקים לחרוג מפסקת ההגבלה אם הם יגבילו בתנאי פסקת ההתגברות. תיקון זה הוא חוק יסוד, אך פורת טען שהוא צריך היה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה, ומוסיף שגם חוק יסוד שמשנה את חוק יסוד חופש העיסוק (עם פסקת הגבלה) צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. השאלה שנבדקה היא האם חוק יסוד שמשנה את חוק יסוד חופש העיסוק צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה?
8. התנגשות בין חוק יסוד לחוק יסוד – פתרון פרשני

פס"ד פלונית – התנגשות בין חוק יסוד השפיטה ועיקרון הפומביות לבין חוק יסוד כמו האדם וחירותו והזכות לפרטיות. אלו 2 זכויות יסוד המעוגנות בחוקי יסוד, פלונית שהוטרדה מינית, הנאשם מבקש את הזכות לפרטיות ומונע מהפלונית להיות נוכחת בדיון. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כולל פסקת הגבלה, אך חוק יסוד השפיטה לא כולל פסקת הגבלה. ההתנגשות קיימת וצורת הפתרון הוצעה ע"י 2 שופטים:

1. השופטת דורנר – 2 דינים ברמה נורמטיבית שווה, לפיכך לפי כללי הדין החוק הספציפי גובר על הכללי ולפיכך הזכות לפומביות גוברת כי היא יותר ספציפית

2. ברק – הדרך לפרש בין 2 חוקי יסוד היא שונה מפירוש החוקה, המטרה של חוקה היא שהחוקים שם יהיו זכויות כלליות שישקפו את הערכים של השיטה, ולכן אין מקום לומר שנורמה ספציפית מבטלת נורמה כללית, כי 2 הנורמות חלות במקביל על כל השיטה. בחקיקה הרגילה שמחוקקת בחוק היסוד, כלומר חוקי היסוד נותנים את הסדרי העל והחוקים הרגילים נותנים את ההסדרים הפרטניים, האיזון מוצא את פתרונו בחקיקה של המחוקק, לכן ההגבלה של הפומביות בחקיקה צריכה להתחשב בזכות החוקתית לפרטיות, ההגבלה של הפרטיות בחקיקה צריכה להתחשב בכך שיש לנו זכות חוקתית לפומביות. כדי לפתור את ההתנגשות יש לתת משקל לשני הערכים ולמצוא פשרה ביניהם. 
מה היקף המהפכה החוקתית?
כדי לענות על שאלה זו יש להבהיר מהן הזכויות שמנויות בחוקי היסוד? חוקי היסוד מונים מס' מצומצם של זכויות: חופש העיסוק, הזכות לקניין, כבוד האדם, פרטיות וכו', לעומת זאת זכויות שלא מונות הם חופש המצפון, חופש הביטוי וכו', כלומר יש הרבה זכויות בסיסיות שלא מופיעות בכלל.

זכויות פוליטיות - זכויות אפשרות של אדם להשתתף בהליך הפוליטי

זכויות כלכליות-חברתית – נחשבות לדור השני של זכויות האדם

חוקי היסוד נוטה לכיוון הליברלי, כלומר לכיוון ששם דגש על החירויות השליליות של האדם ולא על החובות החיובים של המדינה כלפי האדם כמו בריאות, חינוך, דיור.

השאלה על המינוי עדיין פתוחה, שהצינור המרכזי לייבוא זכויות אל תוך חוקי היסוד יהיו לפי כבוד האדם, כלומר כבוד האדם הוא "זכות סל" שכוללת את כל הזכויות.

בפס"ד התנועה לאיכות השלטון נידונה השאלה מה היקף הזכות לכבוד האדם, יש 3 דרכים לפרש זאת:

1. פרשנות מרחיבה – חוק היסוד יכיל יותר זכויות אדם והם יהיו מעוגנות ברמת חוק יסוד

2. פרשנות מצומצמת – יהיה הרבה זכויות שלא כלולות בזכויות האדם והן לא יהיו מעוגנות בחוק היסוד ולא זוכות להגנה חוקתית
3. גישת ביניים – גישתו של ברק, לא פונים רק למצמצמת וגם לא לרחבה, אלא כבוד האדם משתרע על כל אותם זכויות שלפי תפיסת הנאור בציבור בישראל קשורות קשר ענייני הדוק לכבוד האדם ואשר בלעדיהן אין משמעות להגנה על כבוד האדם
פס"ד קטלן 355/79 – ביהמ"ש אסר על ביצוע החוקן בהסתמך על כבוד האדם, באותו תהליך של יצירת זכויות שיפוטית. ביהמ"ש אמר הזכות לכבוד האדם כוללת את הזכות שלט יבצעו בדיקות פולשניות בגופך בלי הסכמתך, אלא אם כן יש איזושהי הסתברות גבוהה לביצוע הפגיעה הזאת.

אם ביהמ"ש יכניס את הזכויות שלא נמצאות בזכויות היסוד, הוא בעצם פועל בניגוד לחקיקתו המפורשת של המחוקק, דבר שלא יתבצע.

ברק (גישת הביניים) אומר שברור שלא נכלול בכבוד האדם את הזכות לבריאות וחינוך כי לפי דעתו, לפי גישת הציבור, הם לא קשורות לכבוד האדם, אך אכן יש קשר בין בריאות לכבוד האדם, כי אדם שנפגעת בריאותו נפגעת גם כבודו כאדם. הדרך היחידה לפרש את עמדה זו היא לפרש אותה כקו כבול בין גישה ליברלית לבין גישה שטוענת שזכויות אלו שייכות לכבוד האדם.

לפי הגישה של ביהמ"ש כבוד האדם משתרע על אותן זכויות שביסודן עומדים האוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש הבחירה ופיתוח האישיות. האדם, שנראה כיצור שווה זכויות ולא כאמצעי, כל הזכויות האלו יהיו קשורות לכבוד האדם.

ברק אומר שמודל זה לא מעוגן, אבל עדיין לדעתו זהו המודל הראוי שאכן ביהמ"ש אימץ זאת בפס"ד של התנועה לאיכות השלטון.  

המטרה היא שלזכות תהיה קשר ענייני הדוק לכבוד האדם. לאור הגישה הזאת עולה השאלה עד כמה הזכות לשוויון מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם?
הזכות שמגיעה לביהמ"ש בנוגע להפרת שוויון היא זכות שיש מחלוקת האם היא התקבלה או לא והאם ניתן להפעיל את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כזכות יסוד?

אם הזכות לשוויון תוכנס לכבוד האדם, כמעט כל משעה של הרשות יפגע בכבוד האדם.

התשובה לשאלה זו נידונה בבג"ץ מילר, השופטת דורנר פגיעה בכבוד האדם רק באותם מקרים שמדובר על אפליה קבוצתית שמתבססת על סטריאוטיפיים משפילים שנועדה להשפיל את הקב' ולשמר את מעמדה הנחות. במקרים כאלה (השפלה) יש פגיעה בכבוד האדם.

אי-אפשר להגיד שחוק טל פוגע בכבוד האדם.
לפי ברק, הפגיעה בשוויון היא פגיעה שמשמעותה השפלה, אלא היא פגיעה בשוויון שיש לה קשר ענייני הדוק בכבוד האדם. העובדה שלא מגויסים בחורי ישיבות פוגעת בשוויון של המתגייסים ופוגעת בזכותם בכבוד האדם, כי בגלל העובדה שהמגויסים מחויבים להתגייס יש פגיעה ביכולת הבחירה שלהם, למרות שהיא לא משפילה אותם.

10.12.2007

פסקת ההגבלה:

פסקת ההגבלה היא הכבילה המהותית של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק. 

אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 
המרכיבים:
1. פגיעה בזכות
2. חוק ההולם את ערכי מדינת ישראל או מכוח הסמכה מפורשת בחוק
3. שנועד לתכלית ראויה
4. במידה שאינה עולה על הנדרש

1. פגיעה בזכות:

אם יש פגיעה בזכות יש לבדוק אם הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה ואין אין פגיעה אין סתירה בין החוק/המעשה המנהלי לבין חוק היסוד. יש להבדיל בין פגיעה בזכות במובן האינטואיטיבי לבין המובן החוקתי של המילה. 
המובן האינטואיטיבי היא פגיעה במובן טבעי (ביום-יום), כלומר בעל  פרשנות רחבה (לדוג' חקיקה שמגבילה זכויות של המעביד), כל חקיקה כזאת פוגעת בחופש העיסוק של המעביד. 

במקרה כזה כל פעם שייחקק חוק שיגביל את המעסיק, המדינה צריכה להצדיק את עצמה ולהוכיח שהיא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה.
דוג' נוספת היא בעניין המיסים. כל פעם שיקבע חוק הנוגע למיסים, האזרחים יוכלו לתבוע שנפגעת זכות הקניין שלהם, במקרה זה המדינה תצטרך להצדיק את עצמה, קיימות מדינות כמו ארה"ב שבהם נקבע שדיני המיסים אינם פוגעים בזכות החוקית לקניין, במקרה זה המדיניות המשפטית אומרת שאם נראה בכל פגיעה אינטואיטיבית פגיעה מהותית כזכות ייווצר מצב בלתי פוסק שבכל עניין ועניין יתקפו את המדינה והמדינה תצטרך להגן על עצמה ולהוכיח שהפניות שלה עומדות בפסקת ההגבלה. בישראל לא נקבע כך, ודיני המיסים לא נקבעו כאינם פוגעים את הזכות לקניין.

ישנם שיקולים בעד צמצום הפגיעה החוקתית מאשר הפגיעה האינטואיטיבית: 

שיקולים בעד הם שיקולים של נטל הראייה – הנפגע צריך להוכיח פגיעה. מהרגע שהנפגע הוכיח שהוא נפגע, הנטל עובר למדינה שעליה להוכיח שהפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. אם אומרים שכל פגיעה אינטואיטיבית היא גם חוקתית אז לתובע אין נטל ראייה. לדוג' העתירה של תלמידי מכללות פרטיות לקבל מהמדינה מענק מאזן שמשלים את ההפרש בין מה שמשלמים תלמידי המכללות לבין האונ'. התלמידים תבעו לחוסר שוויון, אינטואיטיבית הם צודקים (המובן הספציפי שהם טענו היה לגבי פער מעמדות) ואם הגישה שפגיעה אינטואיטיבית היא גם חוקתית, המדינה היתה צריכה להוכיח שטענה זאת עומדת בפסקת ההגבלה, אך משום שזה לא כך ביהמ"ש טען שחובת ההוכחה על פער המעמדות היא על התלמידים.
2. חוק ההולם את ערכי מדינת ישראל או מכוח הסמכה מפורשת בחוק:

ערכיה של מדינת ישראל - ביהמ"ש קבע שערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית לא יכולים להצדיק אפליה, להפך, גם ערכיה של מדינת ישראל הם ערכים שדוגלים בשוויון ולא באפליה (זהו עיקרון הדמוקרטיה)
חוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק – יש דרישה לחוק והסמכה מפורשת, חוק עדיף על מעשה מנהלי מתוקף כוחו, ברגע שזה חוק הריבון הוא זה שרצה בפגיעה ולא איזושהי רשות מנהלית. 
עיקרון החשד – השקיפות של המחוקק היא רבה, עיקרון החשד מראה מהם הנהלים של המחוקק, דבר שלא רואים בהחלטה מנהלית.

מ2 עקרונות אלו נגזרות עוד 2 דרישות לחקיקה:
1. החקיקה הפוגעת לא תהיה חקיקה עמומה – יאשפר לרשות המנהלית לעשות מה שהיא רוצה

2. לא תהיה חקיקה מהסוג שאומר לרשות המנהלית שיש לה שיקול דעת לעשות מה שהיא רוצה
פסקת ההגבלה מחייבת פגיעה בחוק או פגיעה המחייבת כוח הסמכה מפורשת בחוק, במדינות אחרות נפסק שאפשר לפגוע בזכויות אדם גם בזכויות מנהלתיות.

הדרישה הפורמאלית היא דרישה חשובה כי ביהמ"ש מכריע הכרעות מהותיות וקובע את הערכים, דרישות פורמאליות מאפשרות ביהמ"ש לעשות עבודה פורמאלית טהורה ולפסול מעשים מנהליים.
3. שנועד לתכלית ראויה:

תכלית שמכוונת להגשים יעדים חברתיים חשובים שהשגתם עולה בקנה אחד עם אופייה של החבה כמגנה על זכויות אדם.
פס"ד אורון - הכשרת שידורי ערוץ 7, העותר טען שצעד בוצע סותר את הזכויות של כל אחד אחר למעט מי שקיבל את האישור שהם ערוץ 7, כלומר זכויות שידור זה משאב מוגבל. המדינה טענה שהתכלית היא הכשירה את ערוץ זה היא מתוך ייצוג הולם לאוכ' ייעודיות, כלומר המדינה רצתה להסוות את התכלית הפסולה שהיתה הכשרת ערוץ 7 ולכן היא נקטה בהדרגה של תכלית שהיא הרבה יותר רחבה, היא טענה שמטרתם היתה לאפשר לאוכ' שקולן לא נשמע על פני ערוצי הרדיו השונים להביע את עצמם, המדינה בעצם ניסתה להרחיב את התכלית, היא רצתה לתת שוויון. ביהמ"ש לא קיבל את טענת המדינה וטען שהתכלית של המדינה היא להכשיר את ערוץ 7, מ2 טענות: הערוץ לא חוקי והחוק מהווה פגיעה קשה שלטון החוק וחופש העיסוק של כל אדם אחר שרוצה להקים רדיו ארצי בגלל שהזיכיון ניתן לערוץ 7. 
פס"ד מילר – אליס מילר ביקשה להתגייס לקורס טייס, הצבא דחה את בקשתה בטענה שיש לחסוך בעליות. הרצון לחסוך בעליות לא יכול להיות אפליה, הצבא ניסה להסתיר את הסטריאוטיפ של אי-גיוס נשים לקורס טיס וטען שהוא רוצה רק לחסוך בעליות. ביהמ"ש קבע חיסכון בעליות הוא לא לתכלית ראויה.

פס"ד צמח – חייל נעצר ל96 שעות, החוק מאפשר מעצר של חיילים עד 96 שעות עד לפני הבאתם לשופט בעוד שאזרחים נעצרים ל24 שעות. טענת הצבא היא שיש עלות גדולה בהעברת המצב מ96 שעות למצב של הבאת חייל בני שופט תוך 24 שעות. ביהמ"ש קבע שיכולים להיות תנאים מסוימים בין המצוי לרצוי, אבל עדיין בחברה שבה לוקחים את זכויות האדם כדבר חשוב צריך גם לשלם על הגנה על זכויות האדם. האיזון בין העלות הכספית לבין ההגנה צריך לתת משקל נכבד לזכויות, כל חברה נותנת לזכויות משקל שונה אבל המשקל צריך לבוא לידי ביטוי גם בספר התקציב.

3. מדתיות - במידה שאינה עולה על הנדרש

המידתיות בנויה מ3 מבחני משנה (מבחנים מצטברים):
1. מבחן ההתאמה / קשר רציונאלי – הפעולה צריכה להיות מתאימה להסגת התכלית, אם אין קשר רציונאלי בין הפעולה לתכלית, אין מידתיות, כלומר הפעולה איננה מידתית.

2. מבחן הפגיעה הפחותה – מבין האמצעים החלופיים העשויים לקדם את התכלית צריך לבחור את אותו אצמעי שהפגיעה שלו בזכויות היא הנמוכה ביותר וההכרחית, כלומר לא לנקוט באמצעי שפוגע יותר בזכויות האדם מאשר אמצעי אחר שהיה משיג את אותה מטרה.
3. מידתיות מהותית, היחס בין הנזק לתועלת –מבחן מהותי, מבחן זה יכול ליצור מצב שבו ביהמ"ש יגיע למסקנה שהנזק גורם האמצעי עולה על התועלת שהוא מביא. שאם זה כך, האמצעי הוא לא מידתי. זהו מבחן ערכי, הוא חשוף לבעיות כמו פרשנות סובייקטיבית, בנוסף המחוקק מנוע מלנקוט בדרך שבה הוא נקט למרות שזאת הדרך היחידה להשיג את המטרה
ניתן לסווג אותם למבחנים של מדתיות פורמאלית (2 המבחנים הראשונים) בעוד שהשלישי הוא מבחן של מידתיות מהותית. 3 המבחנים מהווים את מבחן המידתיות. על החוק הפוגע לעמוד ב3 המבחנים האלה באופן מצטבר כדי שהיא יחשב מידתי.
המבחנים האלה אמורים לענות על השאלה האם הפעולה היא מידתיות או לא, אך אין תשובה אחת לשאלה זו, כלומר לא רק פעולה אחת יכולה להיות מידתיות, יכולה להיות מתחם של מידתיות. 
בתוך מבחן המידיות נמצאים כל אותן האמצעים שעמדו במבחנים אלו.
בג"צ תנופה – חברות כ"א מעסיקות עובדי קבלן, המדינה מתקינה תקנה שאומרת שחברת כ"א שרוצה להעסיק עובדים אלו צריכה להפקיד ערבות כדי להבטיח את תשלום חובותיה לעובדים במקרה של פשיטת רגל. החברות טוענות שזה נוגד את חופש העיסוק שלהם, החל מו"מ שבו התברר לחברה שהמדינה לא עשתה שום הערכה כדי לבדוק את מחיר הערבות, וטענו שהערבות היא לא מידתית. חברות כה"א מתכוונות למבחן הפגיעה הפחותה, כי אף אחד לא אמר שזוהי הערבות הנמוכה ביותר שעליהם לשלם. השופטת דורנר דוחה את הטענה של המעסיקים (לא חולקת על הצגת הדברים) ואומרת שמה שנקבע ע"י המדינה נכנס לעניין המידתיות, כלומר זאת ערובה סבירה. הזכות כאן היא הזכות לחופש העיסוק, לא הזכות החשובה ביותר (פחות חשובה מחופש הביטוי), ולכן אם מדובר על זכות כלכלית יש לתת למחוקק יותר מרווח של שיקול דעת, מה גם שבמקרה זה מה שעומד מנגד הן זכויותיהן הסוציאליות של העובדים שהן נחשבות חשובות ביותר. ככל שביהמ"ש יתערב פחות מתחם המידתיות יהיה רחב יותר.
נטל ההוכחה – העותר צריך להוכיח את הפגיעה ולשכנע את ביהמ"ש שיש פגיעה, הנטל הוא על העותר בגלל חזקת החוקתיות (=מה שהרשות עשתה ביהמ"ש מניח שהיא עשתה כראוי), אם העותר הצליח להוכיח פגיעה הנטל עובר לרשות כדי להוכיח שיש פגיעה כי יש לציבור זכות לדעת למה הרשות עשתה כך ומכוח עיקרון שלטון החוק שאומר שעל הרשות לקיים את החוק, ואם קיים חשש השרות לא עושה זאת נטיל עליה את הנטל כדי שיתבצע זאת.
זה מתקשר למדרג הזכויות באופן שגם הנטל הזה משתנה ע"פ הנסיבות וע"פ משקל הזכות. מידת הראיות שהרשות תצטרך להביא כד לשכנע את ביהמ"ש שהיא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה משתנה ע"פ 2 קריטריונים (נפרדים ומנוגדים):
1. עד כמה הזכות היא חשובה – כגודל הזכות כך גודל הראיה.

2. יש סוגי עניינים שהם ביהמ"ש יתן למדינה שיקול דעת רחב לא משנה מה עוצמת הזכות, כלומר שיקול הדעת שיתנן למשפט הוא רחב. 
פס"ד חוף עזה – היו טענות של פגיעה בזכויות יסוד (זכות הקניין, עקירה של אנשים מבתיהם ועוד), למעשה העותרים טענו שיש לבטל את תוכנית ההתנתקות בשל הפגיעה בזכויות אדם, ביהמ"ש טען שאלו לא נושאים שיש לו מומחיות בהם.
17.12.2007

פס"ד בית סורק – ביהמ"ש העליון קבע שגדר ההפרדה בתווי שבו ביקשה המדינה היא בלתי מידתית בגלל שהיא גורמת נזק כל כך גדול לחקלאים הפלסטינים שהתועלת שאפשר להפיק ממנה לא מצדיקה את השארתה בתווי הנוכחי.

בחינת מקרה זה לפי מבחני המידתיות:

מבחן מידתיות 1 – התכלית של גדר ההבחנה היא תכלית ראויה.
מבחן מידתיות 2 – הפגיעה הפחותה, בית המשפט שואל האם בתווי הגדר הזה האם הוא תווי גדר שפגיעתו היא הפתוחה ביותר ועדיין משיג את מלוא המטרה של הביטחון.
מבחן מידתיות 3 – הנזק עולה על התועלת, התועלת היא 100% ביטחון בעוד שהנזק לזכויות האדם הוא 13,000 פלסטינים מנותקים כלומר הנזק הוא 1000%. זהו מבחן ערכי, ביהמ"ש אומר שהנזק עולה על התועלת ולכן המדינה לא יכולה לקיים את המטרה שהציבה בפניה.
ביהמ"ש לא מבטל לחלוטין את הגדר, אלא הוא מזיז את תווי הגדר. ביהמ"ש יכל לעשות זאת כי העותרים הביאו בפני ביהמ"ש מומחים שהוכיחו שאם יזיזו את תווי הגדר הפגיעה תקטן משמעותית וכך גם הביטחון יורד. אם לא היתה אפשרות זאת ביהמ"ש לא היה מבטל את התווי. 

תחולת חוקי היסוד במשפט הפרטי
חוקי היסוד חלים ביחסים בין רשויות המדינה השונות ובכך מחייבים את המדינה ביחסם לאזרח. השאלה היא האם חוקי היסוד צריכים לחייב גם פרטים, כלומר האם העובדה שאני, בתור בעל חנות, לא רוצה לתת שירות לאישה או לערבי מגלל מינם, מוצאם דתם, האם צריך להכיל עלי את אותן חובות לגבי זכויות האדם שעולות מחקיקת היסוד?

יש כמה סוגים של חוקות:

1. הדגם הליברלי – דגם של חירות שלילית ומטרתו היא לתת חופש לאזרחים ולתת להם הגנה מהמדינה.

2. הגדם הקהילתי – החברה היא כלי לערכים משתופים שחלים על כלל החברה, בדגם זה תפקיד החוקה היא לאכוף ערכים משותפים החלים על כולם
בישראל התפיסה היא שהחוקה, בתנאים מסוימים, תחול גם על פרטים, אך למרות שס' 11 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו קובע: "כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק יסוד זה", מזה עולה שחוק היסוד חל רק על רשויות, אך גם עם הסעיף מחייב במפורש את הרשויות זה לא אומר שהוא לא מחייב את הפרטים. לפי ברק אם לא היו רוצים לחייב את הפרטים, היה צריך להגיד זאת במפורש בחוק.
פס"ד נעאמנה נ' קיבוץ דליה – פארק המים סירב להכניס קב' ערבית לפארק בטענה שפחדו שהכנסתם עלולה לגרום למתיחות בין המבקרים. ביהמ"ש מעלה את השאלה האם חוק היסוד יחול על יחסים בין פרטים, והוא עונש שחוק היסוד יחול על יחסים בין פרטים והזכות לשוויון היא חלק מהזכות לכבוד האדם החל על פרטים וכאשר הפארק סרב להכניס את המשפחה הוא בעצם הפר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. העילות שנקבעו:

1. העילה נזיקית  - בעקבות הפרת חוקה חקוקה שהחובה היא חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לפי דיני החוזים

2. עילה חוזית - יש כאן חוסר תום לב במו"מ, הפארק הציע הצעה פתוחה לכלל הציבור ולאחר שהמשפחה הגיעה לפארק הפארק חוזה בו מההצעה.
כיום יש חוק בעניין זה והוא איסור אפליה במצרכים ובשירותים.

כשרוצים למעשה להחליט בכל עניין האם יש להכיל את חובת השוויון יש להתחשב במהות העניין.
פרשנות חוקתית

מה שונה בפירוש חוקה לעומת פירוש חוקים רגילים?

1. סעיף שמירת הדינים – פס"ד גנימאת נ' מדינת ישראל, סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מדבר על שמירת הדינים שאומר שחוק היסוד לא יפגע בתוכנו של דין שקדם לו, אם חוק היסוד לא חל על עניין המעצרים מה תהיה התוצאה בעניין פרשנות החוק, האם היא נשארת לפני חוק היסוד, כלומר מעצר עד תום ההליכים. ביהמ"ש אומר שלמרות שהסעיף מחסן חקיקה בפני בטלות (אי אפשר לבטל חוק שנחקק לפני חוק יסוד כבוד וחירותו), ולכן יש לפרש אותו ואת כל החוקים הקיימים לאור הזכויות המעוגנות בחוק היסוד. 

2. פרשנות רחבה בטקסט חוקתי – (טקסט חוקתי=טקסט בחוקי יסוד) לטקסט חוקתי יש לתת פרשנות רחבה. כשמפרשים טקסט חוקתי לא מפרשים חוזה, אלא טקסט שאמור לשקף את עקרונות היסוד של השיטה, ולכן יש לפרשו בהתאם. הפרשנות של חוק יסוד צריכה לבוא מתוך הרמה הנורמטיבית שלו. 
3. פרשנות שמקיימת את החוק ולא פוסלת אותו – ביהמ"ש לא רוצה לפסול חוקים, ולכן בכל הזדמנויות שיש לביהמ"ש הוא יקיים אותו. 
פס"ד חירות – בג"צ טען שיש סמכות לבימ"ש למעט בג"צ, כלומר הוא נמנע מלבטל את החוק ופירש אותו כדי שיוכל להתקיים לצד חוק יסוד. 
בג"צ השלטון המקומי – השופט זמיר אומר שחוקי היסוד לא באו כדי לעשות את החוק טרף קל, אלא הם נחקקו למטרה אחרת לחלוטין. למעשה נוצרה תחושה שכל חוק ניתן לביטול בגלל שהוא סותר חוק אחר, אך ביהמ"ש לא יבטל חוקים, יתרה מכך, ביהמ"ש רואה בעין לא יפה את גישתם של עורכי הדין שבאים בגישה שחוק מסוים סותר חוק יסוד. 

שוויון בבחירות

ס' 4 לחוק יסוד הכנסת קובע את עיקרון השוויון בבחירות, על הבחירות להיות בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות.
בפס"ד ברגמן ביהמ"ש פסל לראשונה חוק בגלל הטענה שהוא סותר את ס' 4. ביהמ"ש קיבל את הטענה שבחירות שוות זה לא רק קול אחד לכל אחד, אלא גם שוויון בזכות להיבחר. קיימים עוד 2 פס"ד שבהם בוטלו חוקים והם פס"ד דרך ארץ ופס"ד לאו"ר.
בכל המקרים ביהמ"ש אומר שיש הפרה של כללי המשחק ההוגן.

בפס"ד מרכז השלטון המקומי ביהמ"ש מסרב לפסול את החוק למרות שברור לכולם שחברי הכנסת המכהנים סידרו לעצמם סידור יותר טוב ומאשר לאלו שלא מכהנים.

האם השוויון הוא מהותי או פורמאלי?

פס"ד דרך ארץ – מציג את 2 הגישות, הגישה הפורמאלית (גישתו של שמגר) שאומרת שלכל מפלגה צריך חלוקה שווה וזהה לחלוטין, כלומר כל חלוקה בלתי שווה בכמות תצריך רוב של 61 מחברי הכנסת בגלל שהיא לכאורה פוגעת בשוויון הבחירות. הגישה המהותית (גישתו של ברק) אומרת שלא כל חלוקה בלתי שווה היא בהכרח אפליה, ייתכן שחלוקה לא שווה נחוצה כדי להשיג שוויון בתוצאה. 

העמדה השיפוטית הרווחת היום היא של שוויון מהותי, כלומר כדי לקיים את השוויון לפי ס' 4 לחוק יסוד הכנסת צריך לקיים שוויון מהותית, כלומר צריך שתהיה תוצאה צודקת והוגנת
האם השוויון בבחירות חל על מעומדים או רק על רשימות?
האם דרישת השוויון בס' 4 לחוק יסוד הכנסת חלה רק על רשימות או גם על מעומדים? האם אפליה בין מעומדים תהווה הפרה של ס' 4?
בפס"ד מרכז השלטון המקומי (שנת 95) לא ניתנה תשובה ברורה. חברי הכנסת רצו לשנות את החוק כדי למנוע מצב שבו ח"כ מכהן באותו זמן גם כראש רשות מקומית, אבל ח"כ חוקקו את חוק זה (חוק חסינות חברי הכנסת) כדי שיכלול סעיף שיאשר שח"כ יכולים להיות גם כראשי רשויות מקומית, אך יש שם חריג שאומר שמי שמכהן לאחר הכנסת ה13 יוכל להיות גם ראש רשות מקומית במקביל, אך מי שלא היה חבר בכנסת ה13 לא יוכל להיות ראש רשות מקומית, אם נבחר גם לכנסת. יש כאן מצב ברור שיש בו הסדר אחד לח"כ מכהנים לעומת ח"כ שעדיין לא מכהנים. ראשי הרשויות המקומית שרצו להתמודד לכנסת ה14 ולא היו עדיין ח"כ עתרו לבג"ץ בטענה שיש פה הפרה של ס' 4 לחוק יסוד הכנסת, כן גם פגיעה בחופש העיסוק וכן פגיעה בשוויון (המעוגן בכבוד האדם). ביהמ"ש לא קיבל את העתירה, השופט זמיר אומר שכל חוק מחוקקים מנסים לטעון שהוא פוגע בחוקים אחרים ויש לבטל אותו, אך מאחר שביהמ"ש לא בעד ביטול חוקים הוא מבטל את רוב העתירות שמגישים בנושא זה. 
בקשר לשאלה של ס' 4 המתייחס לרשויות או למעומדים, הדעות חלוקות:

· השופט גולברג – ס' 4 מתייחס רק לרשימות. נגד פסילת החוק
· השופט חשין - רק למועמדים, יש להרחיב את מושג השוויון ולכן כל פגיעה בשוויון בבחירות תיכנס לגדר ס' 4. חשין היה בעד פסילת החוק.
· השופט זמיר – לא מכריע בשאלה, אך זה לא משנה כי גם אם נניח שהוא חל על מעומדים, אין כאן פגיעה מספיק חמורה בשוויון. זמיר אומר שהשוויון הרלוונטי הוא רק שוויון בסיכויים או בהזדמנויות של הבחירות. היה נגד פסילת החוק.
לאחר המהפכה החוקתית, ביהמ"ש מצמצם את הפסילה של חוקים, זאת לאחר שלפני המהפכה החוקתית בוטלו 4 חוקים.

דמוקרטיה מתגוננת – המדינה נוקטת צעדים כדי למנוע פגיעה בדמוקרטיה,זה נובע מהפרדוקס הדמוקרטי שאומר שאם נלך לפי שלטון הרוב יכול להיווצר מצב שבתנאים מסוימים הרוב יחליט שנמאס לא מהדמוקרטיה ויאמין שמנהיג חזק יכול לפתור יותר טוב את הבעיות של המדינה מאשר השיטה הדמוקרטית, ואז יצביע הרוב הדמוקרטי לשם ביטול הדמוקרטיה.
דבר זה יוצר בעיה כי עיקרון הדמוקרטיה המתגוננת אמור להחליט על החירות והגורל של המדינה, שלטון הרוב מגשים את זכותו של כל אחד באשר לגורלו וכאשר מוותרים על זכות זו מביאים לכל שאין יותר את החירות להחליט. הפרדוקס הדמוקרטי אומר שלכאורה אפשר לוותר את הדמוקרטיה אך יש צורך לבטל את האפשרות הזאת כי זה מבטל את החירות של האזרחים במדינה.

ברוב המדינות האופן המקובל להגנה על דמוקרטיה מפני ביטולה או הפיכה הוא להטיל מגבלות על מפלגות ורשימות מלרוץ לפרלמנט אם הן מצהירות שהן יחתרו תחת המשפט הדמוקרטי. 

בשנת 1975 נחקק ס' 7 א בחוק יסוד הכנסת, בעקבות פס"ד ירדור שבו ועדת הבחירות המרכזית פוסלת את רשימת אל-ארד מלהשתתף בבחירות תוך טענה שהרשימה לא מכירה בקיומה של מדינת ישראל. לועדת הבחירות המרכזית אין סמכות לפסול רשימה בגלל האידיאולוגיה שלה, אלא רק בשל פגמים פרוצדוראליים.

יש כאן 2 גישות: 
1. הגישה הפורמליסטית – אין הסדר חוקי שמאפשר למנוע מרשימה לרוץ לכנסת כשהיא רוצה לשלול את קיומה של מדינת ישראל אז אי אפשר לשלול

2. גישה ערכית – זכותה של המדינה להגן על עצמה, יש תנאים שמדינה אינה חייבת לסבול, קיימים עקרונות של משפט הטבע ומכוח עקרונות אלו אפשר לפסול את הרשימה.

בפס"ד זה השופט זוסמן תבע את המונח הדמוקרטיה המתגוננת, וזאת הגישה שהכריעה את פסה"ד, אם תוכן המצע הוא כזה, שהיא שוללת את קיומה של המדינה אנחנו לא חייבם לתת להם להתמודד לכנסת.

הגישה הזו היא גישה ערכית שהולכת לפי התוכן הערכי של הרשימה ולא בודקת את ההסתברות של המאורע ליצור, מה הסיכוי של הרשימה באמת להשמיד את מדינת ישראל.

פס"ד קול העם – קיים מבחן ההסתברות, כלומר צריך לבדוק מה הסתברות קורת הנזק כדי להחליט אם להגביל זכות יסוד

ביהמ"ש שינה את מגמתו ועבר לקו הפורמליסטי יותר (דעת המיעוט בפס"ד ירדור), וב1984 לפני ס' 7א, ועדת הבחירות רצתה לפסול 2 רשימות בפס"ד ניימן הראשון שהצר מאוד את הלכת ירדור ב2 מובנים:

1. ההלכה בירדור חלה רק על שלילת קיומה של מדינת ישראל, 2 הרשימות לא שללו את קיומה של המדינה. אין שום חוק שמאפשר לועדת הבחירות פסילת רשימה והעובדה שאושרה פסילת רשימה בירדור זה משום שהיא שללה את קיומה של מדינת ישראל

2. המבחן ההסתברותי שנקבע בניימן הראשון שאומר שרק אם יש הסתברות של ודאות קרובה שהרשימה תוכל להגשים את מטרותיה השליליות, רק אז אפשר לפסול אותה.
ב1985 המחוקק שינה את חוק יסוד הכנסת וחוקק את ס' 7 א לחוק יסוד הכנסת שקובע את הסמכות לועדת הבחירות לפסול רשימות אם הן שוללות את האופי היהודי, את האופי הדמוקרטי וקוראות לגזענות.

ס' 7 א לחוק הכנסת לא נשאר יחיד, אותה מתכונת הועברה לס' 5 לחוק המפלגות שעוסק ברישום מפלגות (פס"ד יאסין) וגם לבחירות לרשויות המקומיות שמאפשר לועדת הבחירות לפסול רשימות שמתמודדות לרשויות המקומית אם הן שוללות את האופי היהודי, את האופי הדמוקרטי וקוראות לגזענות.
השאלה של תוקפו החוקתי של ס' 7 נדון בפס"ד ניימן 2:
עובדות: ועדת הבחירות המרכזית מחליטה לפסול את "כך" (פס"ד ניימן) ואת "המתקדמת לשלום" (פס"ד בן שלום). המפלגות מערערות לבג"צ.

טענות: לוועדת הבחירות אין סמכות לפסול את הרשימות מלהתמודד בבחירות על פי סעיף 7א, מאחר והסעיף פוגע בשוויון בבחירות המעוגן בסעיף 4 לח"י הכנסת. טענתו היתה כבילה מהותית של הרשות המכוננת, הס' סותר באופן חזיתי את עיקרון השוויון בבחירות, ולכן ס' זה בכלל בלתי חוקתי ולא ניתן לכונן ס' כזה.
הלכה: בפס"ד ניימן, שמגר הולך למבחן תוכני ששואל מהי האידיאולוגיה של אותה רשימה – האם היא אנטי יהודית \ דמוקרטית או גזענית? המבחן התוכני, בניגוד להסתברותי, לא שואל מה הסיכוי שהתוצאה המזיקה תתרחש (ביטול האופי היהודי – דמוקרטי של מדינת ישראל). 

מתי אפשר על פי הדין של מדינת ישראל לפסול רשימה על פי ניימן 2?

· כדי לפסול רשימה יש להראות שהיסוד הפוגעני (אנטי יהודיות, אנטי דמוקרטיות, גזענות) הוא משמעותי באידיאולוגיה של אותה מפלגה.

· המפלגה נוקטת צעדים כדי לממש את המצע הפוגעני.
· כדי לפסול רשימה, הראיות שהמדינה מביאה צריכות להיות ברורות, משכנעות וחד משמעיות.
בג"צ אומר שהם לא מסתכלים רק על המצע כי למפלגות יש אינטרס להסתיר את המצע ויש לבדוק מתחת לפני השטח. לאחר שבדק בג"צ את עניין "כך" הוא מסיק שיש לפסול אותה מלהתמודד לכנסת. ביהמ"ש טוען שמספיק שהחוק התקבל ברוב של 61 והתקבל כחוק יסוד (התנאים הפורמאליים התמלאו) ולכן אין צורך בעמידה בתנאים מהותיים.
בעקבות ס' 7 א ועדת הבחירות יכולה לפסול מפלגה בלי מבחן הסתברותי ולא ערכי, אך המצב השתנה, המבחן ההסתברותי לא יכול יותר בעקבות חקיקתו של ס' 7 א' ולכן ביהמ"ש לא יכול לבחון את השאלה עד כמה הרשימה תממש את ההצעה ממשית ולא יכול להחליט האם לפסול או לא את הרשימה בהתאם לגודל הסכנה.

פס"ד ניימן 2 קובע שהמבחן ההסתברותי כבר לא קיים ובמקומו קיימים 7 עיקרים מנחים (הנמצאים בפס"ד) שהם הדרישות שבהמ"ש דורש שבו פסילת הרשימה היא לגיטימית והן מאוד גבוהות. יש דרישה להוראות מאוד ברורות הרשימה אכן מתווכת לשלול את ישראל  כמדינה יהודית-דמוקרטית וקוראת לגזענות.
פס"ד טיבי (2003):

עובדות: וועדת הבחירות המרכזית פסלה מספר מועמדים מלהשתתף בבחירות.

טענות: אין לוועדה סמכות לעשות כן.

הלכה: לא התקבלה קביעתה של הוועדה למרות סעיף 7א. מועמדותו של טיבי הוחזרה לכנסת. למרות זאת, פס"ד טיבי לא הפך את הלכת ניימן 2.
למרות שבג"צ נשאר עם המבחן התוכני, ברק זרע זרעי הלכה עתידית באוביטר שאומרת שלדעתו יש לאמץ את המבחן ההסתברותי לפסילת רשימות. ברק חושב שהמבחן ההסתברותי הוא טוב יותר כי: 

· מדובר בהגבלה על זכות יסוד ובהגבלה כזו עדיף לבחור את הכלל שמצמצם את הפגיעה (הסתברותי ולא תכני)

· המבחן ההסתברותי הוא רגיש יותר לנסיבות ומאפשר יותר גמישות לבית המשפט. על ידי כך מונע פגיעות יתרות בזכות המפלגה להתמודד. 
· הנימוק המרכזי – המבחן ההסתברותי מאפשר להשיג תוצאה ראויה (שכמה שיותר גורמים בשיח הפוליטי יהיו חלק מהפוליטיקה עצמה). יש להכיל את הגורם הקיצוני בפוליטיקה, שכן יש סיכוי שזה ימתן אותו. 
לסיכום דמוקרטיה מתגוננת:

מ"י היא מדינה שלפי החוק שלה היא דמוקרטיה מתגוננת (אפילו בצורה מרחיבה יחסית למדינות אחרות), אך בפועל מ"י היא יותר ליברלית אפילו ממדינות שבהן לא קיימת דוק' הדמוקרטיה המתגוננת.

דוקטרינה זו היא בעייתית בשל העובדה שהאמצעי של פסילת רשימות אינו משיג את המטרה כי:

1. יש חשד בפוליטיקאים שהם פועלים מתוך אינטרסים אישיים.

2. יש בחירה בזכות יסודית – הזכות להיבחר לכנסת.
3. יש חשש שהכלי של הדמוקרטיה המתגוננת אינו משיג את המטרה כי הוא לא מטפל בסימפטומים (למה אנשים לא רוצים דמוקרטיה).
24.12.2007
המבחן ההסתברותי לא חל , המבחן הערכי הוא חל, עם המצומצם שבית המשפט קבע בניימן השני. 
אם פוסלים מועמד וועדת הבחירות מחליטה לפסול מועד היא צריכה אישור בימ"ש העליון, אם וועדת הבחירות מאשרת מועמד והיא מתנגדת לכך צריך אישור מבימ"ש העליון. 
על פסילת מועמד צריך אישור מהעליון, הוא יכול להחליט אם פוסלים מועמד או לא.
בערעור הסמכות של העליון היא יותר מצומצמת, אם מישהו רוצה לערער על אישור רשימה, או פסילה רשימה, ההליך הוא ערער לעליון. ישנה בעיה של חוסר אחידות ובפס"ד טיבי בימ"ש מבקר את חוסר האחידות. למעשה מצד אחד התפיסה השולטת היא התפיסה של המבחן הערכי אנחנו פוסלים רשימה גם אם אין הסתברות גובה היא תמשש את הרצונות שלה. אנחנו פוסלים את זכותה להיבחר רק בגלל הרצונות שלה.  
בפס"ד טיבי השופטת פרוקצה אומרת שיש להבדיל בין 2 העילות, העילה של הסטה לגזענות כי אין בה הצדקה למבחן הסתברותי כי בעצם הפעולה ממשים את הגזענות, מאידך בעילות האחרות (של מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית ובמאבק לאלימות) יש רשימה של הסתברות, כי יש העדפה לאפשר לרשימות לאפשר להם ואז הערכים שעומדים מנגד (חופש הביטוי, הזכות לבחור ולהיבחר) ישקעו בגלל עצם הויכוח ובעילות אלו יש להפעיל את מבחן ההסתברות.

צד אחד יש את המבחן הערכי שהוא השולט, מצד שני ביהמ"ש עשה שימוש במבחן זה באופן מאוד מצומצם, הוא כמעט ולא פסל רשימות, למעט רשימות גזעניות כשהנימוק של פורקצה לא היה הנימוק שבגללן הן נפסלו (בגלל שהן ממשות את המצע שלהם ואין עניין של הסתברות), אלא בגלל היותן יוצרות אוירה של גזענות ומגדירות את הגזענות בחברה.

ביהמ"ש נמנע לשלול רשימות ערביות שמטילות ספק בקיומה של מדינת ישראל וכן רשימות דתיות הטוענות שישראל צריכה להיות מדינת הלכה, זאת משום שאין סיבה שלא לפסול את הפלגות, אלא אם כן נוקטים בגישה מרוסנת.
יאסין ס' 5 לחוק המפלגות - ביקשו לפסול את הפלגה בגין גזענות ובהטפה לקיומה של ישראל כמדינת הלכה. 

היקף הביקורת של ביהמ"ש על רשם המפלגות הוא גדול יותר מועדת הבחירות בגלל שהוא רשות מנהלית, לעומת זאת ועדת הבחירות היא כנסת קטנה, ולכן היקף הביקורת על רשם המפלגות רחב יותר, אך מצד שני הסיכוי לטעות לגבי המפלגה הוא יותר גדול כי זה שלב מאוד ראשוני ולא ידוע איך המפלגה באמת תפעל. מאחר שהסיכוי לטעות הוא יותר גדול הביקורת צריכה להיות קפדנית יותר, והסיכוי שהרשימה תיפסל הוא קטן יותר.
ביהמ"ש טוען שאם הסמכות לפי 7 א לפסול רשימה היא דקה, אז הסמכות לפי ס' 5 היא דקיקה, כלומר אם הסמכות היא קטנה ומצומצמת אז הסמכות לפי סע' 5 היא יותר קטנה ויותר מצומצמת.

ביהמ"ש כמעט ולא פוסל רשימות, בפס"ד טיבי הוא אישר את כל הרשימות שהועמדו לדיון, הספק היחיד שהיה היה לגבי ברוך מרזל אך בסופו ביהמ"ש החליט לא להתערב, כי הוא נטה כנגד פסילה.

ביהמ"ש מטיל ביקורת כלשהי נגד המחוקק בטענה שיש להוציא את הסמכות לפסול רשימות ומעומדים מועדת הבחירות כי היא גוף פוליטי, זאת משום שייתכן שהשיקולים שהועדה שוקלת הם לא השיקולים שצריך היה לשקול (שיקולים פוליטיים ולא מקצועיים).

האם יש הבדל בין העילות אופי הדמוקרטי של ישראל לבין אופיה היהודי?

טענה: יש יותר הצדקה לפסול רשימות ששוללת את האופי הדמוקרטי לבין אלו ששולת את האופי יהודי.
לפי רובינשטיין ומדינה – קיומה של ישראל כיהודית משקפת תפיסת צדק פרטיקולארית (ייחודית לעם היהודי), ולכן זה לא נכון להפוך את הנושא הזה להצהרה שאי אפשר לחלוק עליה, כי אם הופכים את ההצהרה בעצם משתיקים דיון ציבורי לגיטימי לחלוטין ולמעשה יוצרים מרירות ומתחים שלא נותנים להם לצאת בשיח הציבורי ועושים דה-לגיטימציה של הצדק הזה.
דמוקרטיה מגוננת מצמצמת זכויות אדם, מסכמים לכך כי אין נאפשר אובדן הדמוקרטיה לא תהיה דרך חזרה כי רצון הרוב כבר לא יוכל להתממש אם נוותר על הדמוקרטיה.

פס"ד פייגלין – הורשע בביצוע עבירת ההמרדה בגלל שבזמנו הוא התנגד לביצוע הסכמי אוסלו ועבר על החוק תוך כדי הבעת התנגדות באמצעות חסימת כבישים וכו'.

הוא הורשע, מילא את עונשו ולאחר מכן רץ לכנסת. לפי ס' 6 א הוא צריך לחכות 7 שנים עד שהוא יכול להתמודד בכנסת אם בעבירה יש בה קלון.

פייגלין לא הורשע בעבירה שיש בה קלון, ליתר דיוק ביהמ"ש לא פסק אם בעבירה יש קלון, אך פייגלין היה צריך לבקש מראש ועדת הבחירות אישור שאין בעבירה קלון. 
הבעיה היתה שפייגלין לא הגיש את הבקשה בזמן (אחרי 3 חודשים), ולכן לא היה אפשרי לתת לו אישור, בעקבות כך פייגלין עותר לבג"צ ובג"צ מוצא את עצמו שהוא צריך לדון בשאלה מ2 זוויות שוות:

1. אופן טכני – לא הגיש את הבקשה בזמן, בלי לדון אם יש קלון או לא

2. אופן מהותי – אם יש קלון או לא?
דעת הרוב היתה שהוא לא יכול להתמודד, דעת המיעוט ביניהם השופט לוי טוענת שכל הרעיון של קלון הוא רעיון עמום ולכל עבירה של המרדה לא מתאימה למדינה דמוקרטית ויש פה למעשה רדיפה של המיעוט שהוא הרוב רוצה למנוע מהמיעוט להשתתף במשק הדמוקרטי וכתוצאה מכך המיעוט ינקוט בדרכי פעולה לא לגיטימיות. טיעון זה של לוי הוא טיעון הסתברותי של ברק שאומר שאם מונעים ממפלגה להיכנס היא תנקוט באמצעים לא לגיטימיים.

\לעומת זאת השופטת פרוקצה טוענת שיש בעבירת ההמרדה קלון, כי למעשה עבירה של המרדה היא ביצוע בפועל של השלילה של אופיה הדמוקרטי של המדינה\ ולכן לא צריך לתת למפלגות ולמעומדים להתמודד בבחירות. 
המבחן של המיעוט טוען שקלון יש רק שהנסיבות הם מפליגות בחומרתן.
עד כמה ביהמ"ש מתערב בעבודתה של הכנסת?

3 נושאים שהשאלה הזו נידנה בהם:
1. הליכים פנים פרלמנטרים – כל מה שהכנסת עושה בעבודתה

2. חסינות של חברי כנסת – האם לח"כ יש חסינות, האם מותר להסיר אותו ובאילו תנאים ביהמ"ש יתערב בעניינים אלו
3. הסכמים פוליטיים – הסכמים שהמפלגות השונות נכנסות אליהם כשהם נכנסות לקואליציה, עד כמה ביהמ"ש יכול לבקר את אותם הסכמים.
2 המישורים של הסכמים וחסינות נושאים אופי שיפוטי ממש, כי הליך הסרת החסינות הוא הליך שיפוטי שמכיל סטנדרטים משפטיים והסכמים הוא בעצם חוזים. 

אך מה יגרום לביהמ"ש להימנע מלהיכנס לתחומים אלו? 

1. פוליטיקה

2. הפרדת רשויות – האם בית המשפט צריך להתערב בהליכים הפנימיים של הרשות המחוקקת? לביהמ"ש אסור להתערב בהליכים הפנימיים של הכנסת מכמה סיבות השפעה מהמשפט האנגלי, עיקרון הפרדת הרשויות, פוליטיקה (מאשימים את ביהמ"ש שהוא לא אובייקטיבי)
3. ההחלטות לא יהיו יותר החלטות של העם אלא של בית המשפט
החל מראשית שנות ה 80 יש שינוי בעמדה של ביהמ"ש, מאותו רגע ביהמ"ש התחיל להתערב מתוך חלק של היקף הביקורת השיפוטית. ההתערבות היום של ביהמ"ש בהליכי הכנסת היא מצד אחד חריגה בעוצמתה (גבוהה יחסית למדינות האנגלו-אמריקאי) אך היא עדיין יותר מצומצמת (לפי מדינות אירופה). הביקורת שעולה יותר היא ביקורת של התערבות יתרה, אך בפועל יש גם טענות של חסר בהתערבות. 
ביהמ"ש העליון היה שותף לדעת הציבור שהכנסת לא מסוגלת לשמור בעצמה על הכללים הסבירים וההוגנים והוא הרגיש מחויב להתערב כדי למנוע את אי הסדרים, בנוסף הגיעו לביהמ"ש הרבה שופטים שהיו יועצים משפטיים לממשלה, ולכן הם לא מפחדים להתערב כי הם הרגישו שהם יכולים להתערב. 

ביהמ"ש מרשה לעצמו להתערב מ2 סיבות:

1. עיקרון שלטון החוק – קיימת דמוקרטיה חוקתית וחוקי היסוד חלים על כל רשויות השלטון, כולל הכנסת, אך גם על המחוקק ורק ביהמ"ש יכול לכלול אותם על המחוקק.

2. עיקרון הפרדת הרשויות – ביהמ"ש הוא פרשן של כל הדינים, ולכן הוא מוסמך וצריך לפרש גם את הדינים שלפיהם פועלת הכנסת
הליכים פנים פרלמנטרים:
ביהמ"ש מתערב בעניין זה הכי מעט, ההלכה היא המבחן העקרוני שנקבע בבג"ץ שריד:

עובדות: הדיון בהצעת אי-אמון בממשלה, שהגישה סיעה בכנסת, נקבע על-ידי יו"ר הכנסת ליום המחרת בשעה 17:00. יוסי שריד טוען כי על-פי סעיף 36(א) לתקנון הכנסת יש לדון בהצעת אי-אמון בישיבה הרגילה הקרובה של הכנסת, וזו קבועה מאז ומתמיד לשעה 11:00 ביום המחרת. 

טענות: לטענת שריד, דחה היו"ר את שעת הישיבה כדי לאפשר לחברי-כנסת, התומכים בממשלה, להספיק לחזור מחו"ל ולהשתתף בהצבעה. הדיון בעתירה נסב על מידת שיפוטם של הליכיה הפנימיים של הכנסת.

בייניש – העניין לא שפיט 

ברק – ביהמ"ש מוסמך כי יש כאן דין (תקנון) ויש לפרש אותו ותת צווים למי שפועל ע"פ דין. 

ביהמ"ש מוסמך אבל החליט לא להתערב כי זה לא ראוי שביהמ"ש יתערב בהחלטות של הכנסת. קיימים הליכים שביהמ"ש ראוי שיתערב, כמו חסינות, אך יש עניינים שפחות ראוי שהוא יתערב, וזה נקבע ע"פ השפיטות. לשפיטות יש 2 סוגים:

1. שפיטות נורמטיבית – האם זו שאלה משפטית שבה ביהמ"ש יכול להכריע בכלים משפטיים? ברק טוען שהכל שפיט לפי השפיטות הנורמטיבית, כלומר אין שאלה שלא צריך להכריע בה בצורה משפטית

2. שפיטות מוסדית – השאלה של האם ראוי שביהמ"ש יתערב בעניין הספציפי הזה לאור יחסי הגומלין בין הרשויות, הכבוד הדדי שהן צריכות לרכוש אחת לשנייה וכו'.
ההכרעה בשאלה האם ראוי שביהמ"ש יתערב היא הכרעה בין שיקולים נוגדים, שלטון החוק (צריך לחול גם על המחוקק) הוא בעד התערבות ומולו עיקרון של כיבוד הכנסת והרצון להגן על בית המשפט. ביהמ"ש אומר שאין תשובה מוחלטת שאומרת שראוי או לא, השאלה האם ראוי או לא למעשה תלויה בנסיבות של כל מקרה ומקרה שנקבעת ע"פ אמת מידה.
אמת המידה היא עד כמה הפעולה פוגעת במרקם החיים הפרלמנטרים ועד כמה הפגיעה תשפיע על היסודות של המבנה של המשטר החוקתי? כלומר אם תהיה פגיעה קלה ביהמ"ש לא יתערב ואם תהיה פגיעה עמוקה (פגיעה בערכים המהותיים) ביהמ"ש כן יתערב, כלומר ככל שמדובר בהתערבות בהליכים פרלמנטאריים, בג"צ נוטה שלא להתערב. בג"צ יתערב בעניינים הפנימיים של הכנסת רק במקרה של פגיעה קשה במרקם החיים הפרלמנטאריים של הכנסת. 
דוחים את העתירה של שריד כי אומרים שזו פגיעה קלה.
אימת מידה היא בעייתית מ2 סיבות: 

1. היא מאוד עמומה, כי כדי לדעת אם ביהמ"ש יתערב יש צורך להגיש עתירה.  השופט אלון בפס"ד מיעארי טוען שהמבחן גמיש מידי ולכן צריך מבחן פונקציונאלי ואם יש חריגה מסמכות יש להתערב, כלומר צריך שתהיה כאן ודאות והמבחן הוא יותר מצומצם.
2. המבחן אמור להיות מבחן של שפיטות אבל בפועל זה לא באמת כך. זאת משום שמבחן של שפיטות הוא מבחן סף (=ביהמ"ש מחליט שעניין הוא לא שפיט מבלי להיכנס לתוכן העתירה), מבחן שריד הופך את מבחן השפיטות למבחן מהותי, הוא קודם בוחן את מהות הפגיעה כתוצאה מהפעולה ואז אם אין פגיעה חמורה זה לא שפיט, אך אם יש זה כן שפיט. 
ביהמ"ש בודק את העתירה ואז מחליט אם העניין הוא שפיט או לא, בעצם נוצר מצב שנראה שביהמ"ש מתערב בכל דבר למרות שגם בסוף הוא מחליט שהוא לא מתערב.
פס"ד כהנא 1 (1984):

עובדות: כהנא מגיש הצעת חוק בעלת אופי גזעני לנשיאות הכנסת, וזו לא אישרה להניח את הצעת החוק של כהנא על שולחן הכנסת.

טענות: טוענים נגד נשיאות הכנסת שהיא הופכת ל"חוקה חיה" ושזה לא מתפקידה להחליט על מה ידונו בכנסת. אין חוק שמסמיך את נשיאות הכנסת לפסול הצעות חוק מטעמים מהותיים. (באותה עת תקנון הכנסת מעניק סמכות לנשיאות הכנסת שלא לאשר הצעות חוק שלא מנוסחות נכון).

הלכה: תפקיד נשיאות הכנסת זה לא לשמש חוקה חיה, אלא אם הצעת החוק עומדת בסטנדרטים מינימאליים של כתיבת חוק. אלו הם כללי משחק של דמוקרטיה חופשית, ליברליזם. בית המשפט מתערב כאן בעניינים פרטיים של הכנסת, וזה לא מתיישב עם הלכת שריד, אלא אם טוענים שהפגיעה הייתה חמורה, ובמקרה זה הפגיעה במרקם החיים הפרלמנטאריים הייתה אכן קשה. כלומר, יש פגיעה במרקם החיים הפרלמנטאריים, זה מתיישב עם הלכת שריד, ופוסלים את החלטת נשיאות הכנסת.

השלכות: יחד עם תיקון 7א, תיקנו גם את תקנון הכנסת והוסיפו את סעיף 134ב, שקובע שנשיאות הכנסת יכולה לפסול הצעות חוק שהן אנטי דמוקרטיות ואנטי יהודיות או גזעניות.

פס"ד כהנא 2 (1985):

עובדות: מייד בסמוך לתיקון מגיש שוב כהנא הצעת חוק גזענית. הנשיאות דוחה את הצעתו על סמך סעיף 134ב, וכהנא שוב פונה לבג"צ.

טענות: נטען שלכנסת אין סמכות לקבוע את הליך החקיקה על פי התקנון. כהנא טוען שהוא חבר כנסת, ובג"צ אישר לו להיכנס לכנסת. הוא נבחר בגלל האג'נדה של הגזענות, והוא רוצה לקדם את האידאולוגיה שלו.  הוא טוען לזכות יסוד כח"כ להגיש הצעת חוק, ואומר שאי אפשר להגביל זכות יסוד זו אלא בחוק, וסעיף 134ב אינו חוק אלא תקנון - חקיקת משנה.

הלכה: נימוק ראשון, בג"צ אומר שאף אחד לא אומר שיש זכות טבעית כזו לח"כ. מאחר ולא קיימת זכות יסוד כזו, אין צורך להגבילה בחוק, אלא תקנון הכנסת מספיק. נימוק שני, אומר שמגר,שנכון שתקנון הכנסת אינו חוק, אך מצד שני זו לא סתם חקיקת משנה, אלא משהו באמצע, כי בכל זאת מדובר בכנסת, נבחרי הציבור. לכן, כדי להתערב בתקנון הכנסת, צריכים להיות נימוקים אחרים חזקים יותר מאשר תקנות רגילות. הנימוק השלישי לא כתוב בפס"ד, והוא שהכנסת ב-1985 הפכה לדמוקרטיה מתגוננת ושללה את הדגם הליברלי. השופט שמגר בניימן 2 ובכהנא 2 מפנים את השינוי התודעתי ונותן לכנסת את האפשרות להגן על עצמה. בית המשפט נותן כוח לנשיאות הכנסת להפוך לחוקה חיה.

לסיכום, היום לנשיאות הכנסת יש סמכות לפסול מטעמים מהותיים הצעת חוק. כלומר, יש סמכות לקבוע את הליך קבלת החוק בתקנון הכנסת (וזה כי אם היו פוסקים ההפך אז התוצאות היו הרות אסון).

31.12.07
המבחן בכהנא 2 הוא לעניין פסילת הוראה בתקנון, אם ההוראה בתקנון יש בה פגם מהותי היורד לשורש עקרונות היסוד של המשטר החוקתי, בשל התפיסות הדמוקרטיות. זהו המבחן שבית המשפט קובע, יש להתערב אם הפגם הוא פגם מהותי היורד לשורש עקרונות היסוד של משטרנו הדמוקרטי.

השאלה העולה היא האם ביהמ"ש יתערב בכלל בתקנון? ליתר דיוק, האם במקרה הזה, סעיף של התקנון, שמאפשר פסילה של העצות חוק גזעניות, ביהמ"ש צריך לפסול אותו?

ביהמ"ש החליט לא לפסול את הסעיף, כי אין פגיעה כל כך חמורה. אפשר היה לטעון שהחלטה זו היא קצת משונה, זאת משום שמקבלים תוצאה הפוכה ממה שנקבע בכהנא 1. 

התקנון ראוי ליחס של כבוד מצד ביהמ"ש כי הוא הותקן ע"י המחוקק ואז יש לו מעמד מאוד חשוב, כי הכנסת מתקינה אותו. 
התקנון אמור לקבוע את סדרי עבודתה של הכנסת, ולכן אפשר לקבוע בו עניין מהותי. ביהמ"ש לא פסל שום הוראה בתקנון עד היום הנטייה היא עניין של יחס של כבוד למחוקק ולא עניין מהותי. 

התערבותו של בג"ץ:
קיימת סתירה של נושאים שבהם יש לבג"צ נטייה להתערב, במסדרת תהליכים פנים פרלמנטים, לעומת נושאים שאין לו נטייה להתערב בהם.

נושאים שיש נטייה לא להתערב:

· תקנות
· נהלים פנימיים של הכנסת – כמו מועד הצבעה (הלכת שריד), זהו עניין פנימי של המחוקק
· נושאים שקשורים בוועדות הכנסת (דרך העבודה), מתוך כבוד לפעולות הועדות
רייסלר 482/88 – ח"כ רייסלר היה יו"ר ועדה שעיכב דיון בהצעת חוק בניגוד לעמדת רוב חברי הכנסת. מצאו שיטה מקורית למנוע ממנו את העיכוב, הם החליפו את כל חברי הועדה, כאשר חברי הועדה החדשים הצביעו על יו"ר ועדה חדש וכך הדיחו אותו מתפקידו. רייסלר עתר לבג"ץ ובג"ץ החליט לא להתערב, יש כאן בעצם משחק של יחסי כוחות.

נושאים שבהם יש נטייה להתערב:
· הגנה על מיעוט פוליטי – ביהמ"ש מאוד דואג שלא לאפשר לרוב לפגוע במיעוט
פס"ד כהנא – יו"ר הכנסת ניסה להשתיק מיעוט פוליטי ע"י מניעת הצעת החוק, ביהמ"ש התערב לפני העניין עודן בתקנון. 

פס"ד בג"ץ 73/85 – יו"ר הכנסת ניסה למנוע מכהנא להגיש הצעת אי-אמון בממשלה בטענה שסיעת יחד לא יכולה להגיש זאת. ביהמ"ש אמר שזאת טענה שלא נכונה, והדבר הוא להפך, כל סיעה יכולה להגיש הצעת אי-אמון.

· כאשר הכנסת מחוקקת לעצמה
בג"ץ התנועה למען איכות השלטון – דובר על גמלאות של ח"כ.  השופט חשין אומר שתהיה נטייה מוגברת להתערבות בנושא זה כי בהחלטות אלו המחליטים הם גם הזוכים, ולכן על ביהמ"ש לבדוק זאת

· פגמים בהליכי החקיקה – כשיש משהו לא בסדר בחוק, יש תנאים מסוימים להתערב. אך ביהמ"ש לא יחפץ להתערב בחוק בעיקר שהבעיה היא בהליכים. יש פה 2 אינטרסים מנוגדים, מצד אחד יש חקיקה (בעלת הדרגה הנורמטיבית הגבוהה ביותר ולכן אין רצון להתערב בה), ומצד שני יש רצון שחקיקה זאת תתקבל בהליכים נכונים, כלומר אם יש בעיה הליכית, לא יתנו לחקיקה להיכנס לתוף או יגידו שהיא פסולה. עד היום ביהמ"ש לא פסל אף חוק בגלל הליך חקיקה פגום, למרות שהשופט חשין אמר בפס"ד בנק המזרחי שיתכנו מצבים שהם ביהמ"ש יפסול הליך חקיקה, כמו אם חוק יתקבל בקריאה אחת ולא בשלוש, אך דבר זה לא קרה עדיין.
פס"ד אבו ערער נ' יושב-ראש הכנסת – בהליך החקיקה יש 3 קריאות, לאחר הקריאה הראשונה אי אפשר לשנות את נוסח החוק, כלומר אי אפשר להוסיף לו סעיף חדש שמשנה את החוק. העותרים באבו ערער טענו שסעיף זה הוסף לאחר הקריאה הראשונה, ביהמ"ש דחה את הטענה של אבו ערער כי זה היה תוספת למשהו שהיה כבר קיים וזה לא נוגד את תקנון הכנסת. ביהמ"ש קובע מבחן כללי להצהרה על בטלות חקיקה בגלל פגם בהליכי חקיקה, ביהמ"ש יתערב רק במקרים נדירים של פגם היורד לשורשו של עניין.
פס"ד ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל – (חוק ההסדרים = ערמה של חוקים שמשרד האוצר מאגד ביחד עם תיקוני חקיקה, הרעיון הוא שחוק זה אמור לאשר למדינה לפעול במסגרת תקציבה). ביהמ"ש עושה הבחנה בין הליך חקיקה נאות לבין עיקרון ההשתתפות, הליך חקיקה נאות הוא הליך שמתקיים באופן שמקיים כמה וכמה דרישות כמו עיון בכל הראיות הרלוונטיים, מתן זכות סיעוד וכו'. ביהמ"ש שואל האם הוא יכול לאכוף על הכנסת הליך חקיקה נאות, כלומר מה שהעותרים דורשים זה לומר לכנסת שהיא חייבת לקיים הליך חקיקה נאות. ביהמ"ש לא יכול לדרוש דרישה כזאת לכנסת משום כי המחוקק הוא הריבון. הדבר היחיד שביהמ"ש יכול לדרוש מהכנסת הוא עיקרון ההשתתפות, שהוא נותן אפשרות לכל ח"כ להשתתף בהליך אם הוא מעוניין בכך, כלומר אם ח"כ מעוניין להשתתף ולהביע את דעתו הוא יכול, אך אם ח"כ לא ירצו להשתתף בהליך ביהמ"ש לא יכול לכפות עליהם.  

האם ביהמ"ש לא התערב טרם סיום הליכי החקיקה?
ביהמ"ש לא התערב, זה נקבע בגץ 761/86, גם אם יש פגמים בהליך והם ברורים, ביהמ"ש לא יתערב לפני שמסתיים הליך החקיקה מתוך המחשבה שייתכן הפגמים יתוקנו בסופו של דבר או שהליך החקיקה לא ימוצה.

חסינות
עד כמה ביהמ"ש יתערב בהחלטות של הכנסת שנוגעות להסרת החסינות הדיונית של ח"כ?

קיימים 2 סוגים של חסינות:
1. חסינות דיונית

2. חסינות מהותית/עניינית
קיימים עוד כמה סוגים של חסינות, אך הם לא רלוונטיים לשאלה זו.

הביקורת שבגץ הטיל בעניין זה היא יותר רחבה מאשר הביקורת שהוא מכיל על עניינים פנים פרלמנטים, כי מדובר פה בהליך שיפוטי, כלומר בהליך זה הכנסת מחליטה אם יש להסיר חסינות והיא עושה זאת בהליך שיפוטי. הליך זה נחשב פחות פוליטי, ולכן בג"ץ רואה את עצמו יותר חופשי התערב ויותר חופשי לדרוש עמידה באמות מידה משפטיות. 

סיבה נוספת לביקורת שיפוטית על חסינות, בהחלטות של חסינות יש הרבה פעמים פגיעה מהותית במרקם החיים הפרלמנטרים, וכלל ההחלטה אם להסיר את החסינות עלולה ליצור פגיעה כי היא מונעת מח"כ את האפשרות להמשיך ולתפקד ופוגעת בציבור הבוחרים שלו. 

סיבה נוספת להתערבות היא שסוג של מקרה שהכנסת מחוקקת לעצמה, כלומר הכנסת היא זו שצריכה להחליט אם להסיר את חסינותו של ח"כ או לא, ולכן התפקיד של ביהמ"ש הוא לדאוג לטוהר המידות (שלא יהיו שילובי אינטרסים).

בתחילה היתה התנגדות להתערבותו של ביהמ"ש בכנסת, גם מצידו של השופט אלון, שאמר שהכנסת היא יושבת בתור מחליטה על הסרת חסינות וזהו לא תפקיד שיפוטי אלא גם תפקיד פוליטי, כי עצם זה שהמחוקק נתן לכנסת סמכות לדון בענייני חסינות הוא שקל את העובדה שבדיון יערכו גם שיקולים פוליטיים, ולכן ביהמ"ש לא צריך להתערב. (דעתו של השופט אלון בפס"ד מיארי 620/85, דעת מיעוט). כיום אף שופט לא חושב שביהמ"ש לא צריך להתערב.
מהי חסינות?
מטרתה של החסנות היא למנוע מצב שבו הממשלה, אם זה באמצעות היועץ המשפטי לממשלה או באמצעות מורים פרטיים, יכולה לאיים על חברי הכנסת או להשפיע על עבודתו באמצעות הגשת כתבי אישום. הרעיון הוא לשמור על העצמאות של ח"כ, דבר שיאפשר את הפעולה התקינה של בית המחוקקים ללא חשש.
שיקול זה נראה כיום קצת אנכרוניסטי, הוא היה מאוד רלוונטי בעבר כאשר היו ניסיונות להשפיע על הפרלמנט באמצעות איומים, אך כיום רעיון זה די הופרך והרציונל של החסינות התערער.

עיקרון זה פוגע לכאורה בעיקרון השוויון, משום שזה יוצר מצב שלח"כ יש חסינות בפני הגשת תביעות, יכול להיווצר מצב של חוסר אמון במחוקק.

מבנה של הסרת החסינות:

מבנה דו שלבי:

· שלב ראשון – יש לכל ח"כ חסינות מפני עצם העמדה לדין, זוהי חסינות דיונית (=חסינות מעצם קיום ההליך המשפטי) כל עוד שהכנסת לא הסירה חסינות דיונית, אי אפשר להגיש כתב אישום כנגד ח"כ.
· שלב שני – בהנחה שהכנסת הסירה את החסינות הדיונית וח"כ מעומד לדין, ואז יש טענה מקומית של חסינות מהותית, כלומר ח"כ שעומד לדין יאמר לביהמ"ש שהוא לא יכול לשפוט אותו בעניין זה כי הוא מוגן ע"י החסינות המהותית מכיוון שעניין זה נעשה במסגרת תפקידו. 
אם יש לח"כ חסינות מהותית (חסינות לדבר שהוא עשה במסגרת תפקידו), הכנסת לא אמורה בכלל להסיר לו את החסינות הדיונית, היא אמורה להסיר רק במקרה שח"כ עשה משהו שהוא לא מוגן בחסינות המהותית, כלומר לא במסגרת תפקידו.

כל עוד יש חסינות מהותית, הכנסת לא אמורה להסיר את החסינות הדיונית. החסינות המהותית לא ניתנת להסרה, הדבר היחיד שהכנסת יכולה לעשות הוא להסיר את הסמכות הדיונית.

מאפייני החסינות המהותית/עניינית:
חסינות עניינית היא גם בפני הליך פלילי וגם בפני אזרחי, כלומר לא ניתן לתבוע ח"כ בנזיקין על משהו שהוא עשה במסגרת תפקידו. 

חסינות זו נוגעת רק לדברים שנעשו לדברים שנעשו בכהונתו, כלומר לא ניתן להעמיד לדין ח"כ לאחר שפרש על משהו שעשה במסגרת כהונתו.

פס"ד בורלובסקי – ח"כ הצביע הצבעה כפולה בכוונה, השאלה היתה האם ההצבעה זו מעוגנת ע"י החסינות המהותית שלו. במקרה זה הכנסת דנה האם להסיר את חסינותו, ולבסוף החליטה לא להסירה, בכך לבורלובסקי אין חסינות דיונית ולכן ניתן להעמיד אותו לדין לאחר שיפרוש.

החוק הרלוונטי הוא חוק חסינות חברי הכנסת (סעיף 1 א).
המבחנים בפסיקה לעניין חסינות עניינית, איך קובעים חסינות עניינית?
הקושי לעניין חסינות זו הוא שמצד אחד מצפים מח"כ בעת מילוי תפקידו שלא יעבור על החוק, כי זה קצת משונה שח"כ יפר את החוק במסגרת עבודתו. אך מצד שני, זה ברור שיש דברים שעלולים להיחשב כעבירות פליליות ואפילו להסתבר בסופו של דבר כעבירות פליליות ולהיות מוגנים ע"י החסינות, כמו אמירת דברים בכנסת שיכולים להיחשב כלשון הרע.

הבעיה של ביהמ"ש היא לקובע את הקו הדק שעובר בין מעשים הנחשבים פלילים שלא אמורים להיות במסגרת החסינות העניינית, לבין מעשים פליליים שהם מספיק קרובים לתפקיד של ח"כ כדי להיחשב כחלק שמזכה אותו בחסינות המהותית.

בפס"ד בורלובסקי השופט ברק מדבר על כך שהפסיקה עד אותה עת הציעה 3 מבחנים שונים שלמעשה אמורים לאפשר לביהמ"ש להכריע האם המעשה כלול בחסינות או לא:

1. מבחן הסיכון הטבעי/המקצועי – (לפי ברק) התנהגות אסורה של ח"כ, בין אם התנהגות מכוונת או רשלנית, בין אם מתוך מחשבה פלילית וללא. מבחן זה הוא טבעי לח"כ, לדוג' ח"כ שמשתתף בדיון על ביטחון המדינה ובמסגרת הדיון יש לו פליטת פה והוא מגלה ידיעה סודית, לא היתה לו כוונה לעשות זאת. במקרה זה, למרות שמדובר על עבירה, מתחם החסינות העניינית תחול כי זה מבחן הסיכון הטבעי.

2. מבחן הרלוונטיות
3. מבחן הזיקה המהותית – (לפי שמגר) האם יש זיקה מהותית בין הפעולה לבין תפקידו של ח"כ, האם יש רלוונטיות לפעולה?
ברק טוען שאין צורך בשלושת המבחנים אלא יש צורך באיחוד ויש לבחור במבחן אחד והוא מעדיף לבחור במבחן שלו, מבחן הסיכון הטבעי וזהו המבחן החל. מבחן זה כולל את כל אותן פעולות הקשורות ישירות לתפקיד ונושאות סיכון מעצם הפעולה האסורה. הדבר שחשוב הוא שמבחן זה מווסת פעולות פלילית, אך לא כשהן מתוך כוונה לבצען, אלא כתוצר לוואי של התפקיד, כלומר אם ח"כ מחליט לנצל את החסינות כדי לבצע פעולות פלילית זה לא יכנס בחסינות.
מבחן זה הוא הכי ברור כי נשאלת השאלה מתי יש לומר שח"כ לא התכוון לעבור עבירה פלילית, מצב זה הוא גבולי ויש בעיה להבחין בו. 
ביהמ"ש קבע בפס"ד בורלובסקי שהמעשה לא נכלל בסיכון הטבעי של בורלובסקי, וחסינותו הדיוניות הוסרה.

אם מגיעים למסקנה שהעבירה היא לא פעולה במסגרת החסינות המהותית, השלב הבא הוא הסרת החסינות הדיונית (לא ניתן להסיר את המהותית). 

שלבים בהסרת החסינות הדיונית:

1. היועץ המשפטי - היועץ המשפטי לממשלה מחליט ומגבש כתב אישום, ואז הוא מגיש בקשה ליו"ר הכנסת להסיר את החסינות

2. ועדת הכנסת – יו"ר הכנסת מעביר את הבקשה לדיון בועדת הכנסת אשר דנה בבקשה בהליך שיפוטי, היא מזמנת את הצדדים ובוחנת את הראיות. 
3. מליאה - אם הועדה החליטה לא להסיר את החסינות העניין מסתיים, אך אם הועדה החליטה להסיר, עוברים לשלב המליאה שבו המליאה צריכה להצביע על הסרת חסינותו של חבר הכנסת.
2 עילות להתערבותו של בג"ץ:

1. חוסר בנתונים מספקים – פס"ד פנחסי, הוגש נגד פנחסי כתב אישום על אישום כוזב, ביהמ"ש החליט שכשח"כ מעלים חשבונות כדי להתחמק ממסים זה לא תואם למבחן הסיכון הטבעי, ובנוסף היה פגם בהליך.
2. אם ועדת הכנסת והמליאה החליטו על סמך שיקולים לא נכונים ואז עולה השאלה מהם השיקולים הנכונים? שאלה זו עולה בפס"ד בורלובסקי, הכנסת רשאית לשקול זה רק האם היועץ המשפטי לממשלה, כשהוא החליט לבקש על הסרת חסינות, האם הוא פעל בחוסר תום לב. הסיבה המקורית של החסינות היא למנוע מהממשלה להשפיע על הפרלמנט דרך איום על חברי הכנסת הגשת כתבי אישום, ולכן ח"כ יכולים לשקול אם היה ליועץ המשפטי לממשלה מניע פסול ופעל בחוסר תום לב. אם הוא לא שקל שיקולים פסולים ח"כים לא יכולים לטעון נגדו ולטעון את דעתם כי החסינות נותנת עדיפות לח"כים מול אנשים אחרים.
7.1.08
פס"ד בשארה – ח"כ בשארה התבטא התבטאויות התומכות בארגון טרור חזבאללה, והיועץ המשפטי לממשלה ביקש להעמיד אותו לדין. הסעיף שמתייחס לעניין בשארה הוא סעיף 1 (א)1 לחוק חסינות הכנסת, סעיף זה הוא תיקון לחוק שמדבר, בין השאר, על תמיכה בארגוני טרור. (להשלים סעיף)

האם ההתבטאויות של ח"כ בשארה הם במסגרת חסינותו המהותית, או שהם לא במסגרת ואז תוסר החסינות הדיונית ויוכלו להעמיד אותו לדין.

כל השופטים הסכימו שהתיקון הזה הוא הצהרתי בלבד, כלומר גם לפני שחוקקו אותו, כל אותם דברים שכלולים בו לא היו כלולים בחסינות המהותית, ולכן כאשר חוקקו את הסעיף לא שינו את המצב המשפטי, והוחלט שדברים אלו לא כלולים בחסינות של ח"כ.

השופטת חיוט – הדברים שבשארה אמרו לא נמצאים במסגרת החסינות

ברק – דעת הרוב, הדברים אכן כלולים בחסינות, הסיבה לכך היא שסעיף זה אוסר על תמיכה במאבק מזוין או במעשי טרור ולכן הנשיא ברק אומר שסעיף זה הוא יותר צר מהפקודה למניעת טרור האוסרת "עידוד ושבח לארגוני טרור", ואילו הסעיף של החסינות אוסר "תמיכה במאבק מזוין", כלומר במעשי הטרור עצמו.

יש לפנות אל סעיף 1 (א)1 לחוק החסינות אומר שדברים או מעשים שח"כ עושה והם כוללים תמיכה במאבק מזוין או במעשי טרור, לא יזכו לחסינות מהותית. ברק אומר שסעיף זה יותר צר מהפקודה למניעת טרור, כלומר בעוד שח"כ לא יזכה לחסינות אם יתמוך במאבק מזוין או מעשי טרור, הרי שאם הוא יתמוך בארגון טרור ולא במעשים עצמם. 
הפקודה למניעת טרור היא פקודה מאוד רחבה והשימוש בה הוא מאוד מצומצם, ולכן הוא בעייתי. ברק בעצם אומר שפוגעים ב2 עקרונות חשובים:
1. חופש הביטוי של ח"כ – זהו הכלי החשוב ביותר שיש לח"כ

2. ח"כ זה הוא מהמיעוט, ולכן ברור שעמדותיו לא מקובלות על הרוב. ולכן תפקידו של ביהמ"ש להגן על המיעוט ולכן הוא מאוד יירתע לפסול חסינות.
ברק אומר שיש לפרש את סעיף זה מאוד בצמצום כי לא מדובר במאבק המזוין עצמו, ולכן יש להחליט שהחסינות המהותית כן עומדת במקרה של ח"כ בשארה.

הסכמים פוליטיים
הסכמים פוליטיים = הסכם שיכול להיות בין מפלגות או בין סיעות או בין יחידים, בכנסת, ברשויות מקומית, בעיריות כשהמטרה של ההסכם היא פוליטי, להקים קואליציה או אופוזיציה.

ההסכם הזה נחשב כחלק מהמשפט הציבורי ולא פרטי, הסכם זה נמצא במישור אחר, לא חלים עליו דיני החוזים. הסכמים אלו נמצאים במישור אחר.
השאלה העיקרית שעולה היא אם יש הסכם פוליטי שנגוע באי-חוקיות או שהוא פסול, האם ביהמ"ש יתערב ויפסול אותו או שביהמ"ש ימנע מלעשות זאת כי מדובר בהסכם פוליטי?

2 דוגמאות לאי-חוקיות של הסכם פוליטי:
1. הסכם בעל אופי גזעני - מפלגות המתחייבות לקדם חוק שיש בו אופי גזעני
2. הסכם הנוגע בשחיתות, מפלגות המתחייבות לקדם חוק שייתן חנינה לכל מי שעומד לדין פלילי מהמפלגה.
עד כמה בג"ץ יתערב בהסכמים פוליטיים?

פס"ד ולנר – הסכם קואליציוני במסגרתו מפלגת העבודה מתחייבת שאם בגץ יפסוק משהו שיהווה שינוי בסטאטוס-קוו המפלגות מתחייבות לקבוע חוק שימנע את השינוי. יש בעיה בהסכם זה, יש פגיעה ברשות השופטת וכן כבילה של מפלגה, דבר שאסור לה כי היא מחויבת לציבור. השופטים מסכימים שהסכם זה הוא פסול, אך עולה שאלה נפרדת: האם לביהמ"ש להתערב או לא? יש למעשה 2 גישות מרכזיות:

1. ריסון שיפוטי  - גישתו של השופט שמגר ומסכים איתו גם חשין, תפיסה זו אומרת שביהמ"
ש יתערב רק ב2 מקרים: 

1. אם ההסכם נוגע לדברים שאסור למפלגה לכלול במצע שלה מכוח סע' 7 א 
2. הסכם שמתקבלים בו סממני שחיתות, סכנה בפגיעה של טוהר המידות וכו'. השופטים מציעים שיהיה ריסון שיפוטי כי יש כאן עניין פוליטי שבו ביהמ"ש צריך להימנע ככל האפשר מלהתערב, והציבור הוא זה שצריך לשפוט.
הסכם פוליטי הוא הצהרת כוונת, לא יודעים אם הוא אכן יתבצע. ייתכן שהוא לא יבוצע כי בזמן שיגיעו לביצוע ההסכם יגיעו למסקנה שלא צריך לקיים אותו, כלומר אין על ביהמ"ש להתערב במשהו לא בטוח שהוא יבוצע.

במקרה שמפלגות רצו לכנסת עם מצע שלהם שהתקבל, אז איך ניתן למנוע ממפלגה לבצע הסכם פוליטי על בסיס אותו מצע, שהרי מצע זה כבר אושר כאשר היא רצה לכנסת? הסכם זה המשכו של המצע הפוליטי ויישמו ולפי בתפיסה הצרה, לא ניתן לשלול אותה.
2. התפיסה המרחיבה - ברק – צריך להיות חופש רחב יותר בעיצוב המצע מאשר בבחירת תוכן להסכמים. גם אם יתנו למפלגה להתמודד על סמך מצע מסוים, זה לא אומר שניתן לה זכות לכרות הסכם פוליטי שיאפשר לה לממש אותו. 

פס"ד ולנר, כמו בפס"ד בשארה, נמצא באותו שלב אחרון שיש יותר לגיטימציה להגביל ולפסול מאשר שהיתה בשלבים המוקדמים יותר.

מבחנו של השופט ברק על התפיסה המרחיבה אומר שהסכם פוליטי יהיה בטל שכן היא נוגדת את עקרונות היסוד של המבנה החוקתי וכן נוגדת את תקנות הציבור. הבעיה עם מבחן זה היא שלא תמיד ניתן לדעת מתי המבחן חל או לא, כי הוא גמיש מידי.
לבסוף, ההסכם לא בוטל.
האם יש חובה לפרסם הסכם פוליטי?

פס"ד שליט נ' פרס – קיימת חובה לפרסם, העילות לחובה זאת: 

· זכות הציבור לדעת
· ח"כ צריכים לדעת – ח"כ הם נאמני הציבור שחובה עליהם חובה לפרסם, בין השאר את ההסכמים הפוליטיים
·  מושג "אור השמש" = כאשר הדברים מובאים בפני אור השמש, הסיכוי שהם יהיו מובנים הוא גבוה.
בפס"ד זה בהמ"ש בא בקריאה למחוקק לפרסם חוק בנוגע לפרסום הסכמים פוליטיים, ואכן בס' 1 לחוק ההמשלה מעוגנת חובה הגילוי לגבי הסכמים פוליטיים. 

האם ניתן לאכוף התחייבות פוליטית?

קיימות כמה דעות:

· אלון וברק  בפס"ד ז'רז'רבסקי - הסכם פוליטי מחייב משפטית, בגלל חובת ההגינות וגם בגלל השלכה של דיני החוזים לעבר המשפט הציבורי.

· חשין בפס"ד שליט נ' פרס – אין חובה, אי אפשר לאכוף התחייבות בהסכם פוליטי. אם ההסכם הפוליטי לא יתקיים בהמ"ש לא יוכל לאכוף זאת.

אין הכרעה, אך אם תהיה אכיפה של התחיבות פוליטית, תהיה הגבלה בחופש של הרשות, כי הרשות חייב לשמור על שיקול הדעת שלה פתוח ובכל רגע לשקול את האינטרסים באותו רגע ולהחליט, אך אם יגידו לרשות שהיא חייבת לפעול לפי ההסכם הפוליטי שלה, הרשות תטען שלפי שיקול דעתה, נכון להיום, זה לא נכון לעמוד בהסכם הפוליטי, וזאת זכותה של הרשות להפעיל את שיקול דעתה בכל רגע ורגע.
הממשלה
סמכויות הממשלה:

הממשלה היא הגוף השלטוני החזק ביותר, היא שולטת על הכל, בפועל היא זאת ששולטת על המדינה (שולטת הן כל הארנק והן על החרב).

ביקורת שיפוטית על הממשלה:

בעד: 

· הרעיון הליברלי שאומר שכאשר רוצים לרסן את השלטון יש לרסן את הממשלה, כי הוא הגוף המסוכן ביותר לחירויות האזרח, ולכן הציבו בקרות פרלמנטאריות על הממשלה ובקרות שיפוטיות (הפרדת רשויות נועדה למנוע כוח בלתי מוגבל לרשות אחת)
· ביקורת שיפוטית על הממשלה היא יותר לגיטימית מביקורת שיפוטית על הכנסת, זאת משום שהממשלה היא לא נבחרת ישירה של העם, לפי החוק בישראל הכנסת היא המייצג ברשמי של העם. הממשלה היא נבחרת של העם, אך למעשה העם בוחר בכנסת והכנסת היא זו שבוחרת את הממשלה. 

נגד: 

· מצד שני יש גם סיבות שצריך לצמצם את הביקורת השיפוטית. הממשלה עצמה היא גם גוף פוליטי, כלומר כאשר הממשלה מכהנת יש לה אג'נדה פוליטית ברורה וכאשר בהמ"ש מתערב בכך נוצרת בעיה כי נוצר חוסר יכולת של הממשלה להשיג את היעדים שעבורם היא נמצאת שם. 
· ס' 1 לחוק יסוד הממשלה אומר שהממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. יש לשים לב שמלבד הממשלה יש הרבה רשויות מבצעות אחרות, ליצר דיוק יש זרועות נוספות שהן לא הממשלה.

פס"ד התנועה למען איכות השלטון – פס"ד זה דן במידת ההתערבות של ביהמ"ש ובשיקול הדעת של רה"מ במינוי או בהעברה של שר מתפקידו. הוגש כתב אישום נגד דרעי, הוחלט שרה"מ צריך להעביר אותו מתפקידו, עמדו של היוהמ"ש היא שצריך להעביר את דרעי מתפקידו ורה"מ רשאי אבל לא חייב, כלומר שיש לו שיקול דעת, זאת על סמך ס' 22 ב' לחוק יסוד הממשלה.

ביהמ"ש אומר שרה"מ לא יכול להגביל את שיקול הדעת שלו, כלומר הוא לא יכול להגיד שהוא לא מפעיל שיקול דעת ולא מתחייב בגלל המכתב שהובא שדרעי יפטר את עצמו ולא יעבירו אותו. יש הוראה במשהו כיום בס' 2 לחוק הממשלה שאסור להתקשר בהסכם פוליטי שבו מתחייבים לא לפטר.
לעניין שיקול הדעת של רה"מ, אומר ביהמ"ש שיש נסיבות שהן הפעלת שיקול דעת הופכת לחובה ואי הפעלתם של הסמכות היא בלתי סבירה בעניין היורד לשורשו של עניין כמו פגיעה בשלטון החוקה. כלומר במקום שבו מגיעים למסקנה שאי הפעלת הסמכות היא בחתי סבירה ביהמ"ש יתערב, וכך היה בפס"ד זה, ביהמ"ש יתערב והחליט ברה"מ הפעיל שיקול דעת בצורה קיצונית ולכן יש להעביר את השר דרעי מתפקידו.

פס"ד זה ופס"ד בעניין פנחסי (קבע שאי הרחקתו של פנחסי מתפקידו כסגן שר היא בלתי סביה באופן קיצוני ולכן יש להרחיק אותו), נחשבים כפס"ד שהתערבותו של ביהמ"ש בסמכויות ממשלתיות היה רבה מאוד. מצד אחד הם זכו להרבה ביקורות, ובגץ לא חזר על הפסיקה הזאת, אך מצד שני, פס"ד אלו הם הלכה, כלומר בפועל נוהגים לפיהם, השר רמון התפטר מתפקידו ולא חיכה שתוגש עתירה.

סמכות שיורית
בג"ץ  ועדת המעקב – הממשלה קבעה אזורי עדיפות לאומית המשמשים למתן הטבות נרחבות בסכומים רבים. כל ההטבות ניתנו מכוח החלטות ממשלה. ועדת המעקב עתרה לבג"ץ מתוך אפליה לרעה כנגד הערבים ללא הצדקה.

בפס"ד זה נקבעו 2 הלכות:

1. אפליה

2. סמכות הממשלה
ס' 32 לחוק יסוד הממשלה קובע מהי סמכותה של הממשלה, כלומר את סמכותה השיורית של הממשלה. הסעיף אומר: "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת"
2 תנאים:
1. בכפוף לכל דין 
2. כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת על רשות אחרת
היקף הפעולות של הממשלה הוא עצום, אי אפשר לקבוע את היקף סמכותה לפרטי פרטים, לכן צריף סעיף שהוא "סעיף סל" שאומר מה הממשלה מוסמכת לעשות.

באופן עקרוני יש כאן בעיה מסוימת, סעיף זה יכול להכיל הכל, כלומר הממשלה יכולה לעשות כל דבר. דבר זה יוצר בעיה משום שזה סותר את עיקרון הפרדת הרשויות, בנוסף לכך מכוח שלטון החוק, כל אחת מהרשויות צריכה להיות כפופה לחוק ואם הוא לא מוסמכת לעשות משהו היא לא יכולה לעשות זאת.

עיקרון שלטון החוק מורכב מעיקרון שלטון החוק הפורמאלי, ס' 32 לחוק יסוד הכנסת עונה על עיקרון שלטון החוק הפורמאלי ואומר שיש בעיה שצריך להסמיך בחוק את הממשלה, ולשם כך חוקקו את ס' 32 המסמיך את הממשלה לעשות הכל.
מה נטען לגבי ההחלטות של אזורי עדיפות הלאומית מבחינת התאמתם לסמכות השיורית של הממשלה?

ההבחנה נעה בין ההבחנה בין הסדר משנה לראשוני.
· הסדר ראשוני – דרגה של חקיקה, רק הכנסת מוסמכת 
· הסדר משני – גם רשות שמתחת לכנסת יכולה לעשות אותו, כמו הממשלה. הממשלה תהיה מוסמכת מכוח סמכותה השיורית לפי ס' 32, כלומר הרשות תוכל לקבוע כל הסדר רשמי.

השאלה הנידונה בפס"ד היא האם ההסדר שקבעה הממשלה הוא הסדר משני, שהממשלה יכולה מכוח סמכותה להתקין, או האם הוא הסדר ראשוני שרק הכנסת תוכל לבצע אותו.

נקבע שזהו הסדר ראשוני, מ3 סיבות:

1. לפי המאפיינים, הממשלה קבעה זאת

2. מידת ההשפעה – אם הרשות מעבירה להחליט 100 שקל זה יחשב הסדר משני, אך אם הממשלה מחליטה על העברות של סכומי כסף אדירים זה כבר לא יהיה הסדר משני
3. הממשלה אינה יכולה להחליט החלטה שפוגעת בזכויות הפרט בלי הסמכה מפורשת לכך בחוק, לכן מכוח הסמכות של ס' 32 אי אפשר לפגוע בסמכות הפרט.
חשין מזכיר את פס"ד רובינשטיין שבו מאחר והיקף גיוס בחורי הישיבות הגיעה למספרם גדולים, הממשלה לא יכולה להסדר ויש צורך שהוא יחוקק בחוק. 

נק' חשובה בפס"ד זה היא חוק ערי פיתוח, חוק זה אמור לתת הטבות לערי פיתוח, ואכן הממשלה העבירה הקצבות במקביל התקיים החוק, אך אף אחד לא התייחס אליו. ע"ס ס' 32 אם יש סמכות מקבילה בחוק, כלומר אם הכנסת חוקקה חוק באותה עניין, הממשלה לא יכולה לבוא במקום החוק, כלומר אם יש חוק החוק יגבור, כי המחוקק הוא הריבון ועל הממשלה לבצע זאת. דבר שקרה בבג"ץ קריית גת, ששם נקבע אם יש חוק בעניין מסוים, לא יתכן שהממשלה תעקוף את החוק במסגרת חוק משלה. 

ההבדל הוא שפס"ד של ועדת המעקב, חוק ערי פיתוח הוקפאה במסגרת חוק ההסדרים. חשין אומר שלא צריך להכריע במקרה זה כי מכוח העובדה שקיים חוק ערי פיתוח, ברור שחוק ההסדר הנדון הוא הסדר מסדר ראשוני, ולכן הממשלה לא יכולה להסתמך מכוח סמכותה של ס' 32.
היועץ המשפטי לממשלה
איך הממשלה צריכה להתייחס להחלטותיו של היוהמ"ש? 

האם העובדה שהיוהמ"ש נותן לממשלה חוות דעת בעניין מסוים, במסגרת תפקידו, האם חוות הדעת הזאת מחייבת אותה או לא?
פס"ד סיעת מרץ –הממשלה מחויבת לפעול לפי החלטת היועץ המשפטי, בפס"ד היוהמ"ש קבע שיש למנות נציגים רפורמים במועצות הדתיות, ולכן הממשלה חייבת לפעול.

אפשר לטעון כנגד ההסדר הזה בכך שזה נותן ליוהמ"ש כוח גדול שיכול לקבוע מה על הממשלה לעשות, אך זה המצב המשפטי כיום. 
תקנות לשעת חירום
תקנות לשעת חירות משבשבות שת פירמידת הנורמות, אם לפי הפירמידה, תקנות אמורות להיות מתחת לחוק, הרי שתקנות בשעת חירום יכולות לגבור על כל חוק בשעת חירות. הסיבה לכך היא ששעת חירום נחשבת שבה אין זמן לכנס ת הכנסת ואין אפשרות לבצע הליכים מסודרים, ויש לבצע החלטות מידיות, ומי שמסוגל לבצע זאת הוא הממשלה, ולכן חוק יסוד הממשלה מסמיך את הממשלה להתקין תקנות לשעת חירום (ס' 39). במקרה זה אין סטייה, כי החוקה מאשרת זאת.

הבעיה היא שהמטרות שלמן עושים שימשו בתקנות הן הרבה יותר רחבות ממה שהיינו חושבים בשעת חירום. לכאורה צומצמה הסמכות בשעת חירום (ס' 39) לענייני חוץ וביטחון, אך למעשה במשך שנים היתה תפיסה לשימוש בתקנות וכיום התפיסה היא רווחת לשימוש בתקנות בשעת חירום. 

מתי אפשר להתקין תקנות שעת חירום?
פס"ד פורז – החלטה של אריאל שרון, בתפקידו כשר הבינוי והשיכון, לזרז מאוד, ואף לבטל, את כל הליכי הבנייה כדי להכין ערי קרוונים לעולים החדשים מברית המועצות. הטענה היתה היא ששרון חוקק תוכנית חירום שמתוכה אפשר היה לבטל את כל ענייני הבינוי ולהקים ערי קרוונים בלי אישורים. במקביל לאותן תקנות, הכנסת פעלה לחוקק חוק שיאפשר את אותם הסדרים. 
ביהמ"ש פסל את התקנות ואמר שהמטרה של התוכנית היא להתקין תקנות שעת חירום היא כאשר אין אפשרות לחוקק חוק, כלומר תקנות שעת חירום הן הלא אפשרות 
אם יש לשר השיכון סמכות להתקין תקנות כאלו, יש כאם פגיעה בעיקרון השלטון המהותי, משום שאם הכנסת מנסה לקחת לעצמה ושר השיכון 

פס"ד פריצקי – בחירות לרשויות המקומית, היתה שביתה במשרד הפנים, כתוצאה מכך להרבה אנשים לא היה ספח ולא יוכלו להצביע. 

מבטלות את הצורך בספח כתנאי להשתתפות בהצבעה.\העתירה של בגץ אמרה שלמה לעשות משהו בתקנות שעת חירום אם אפשר לעשות זאת בחוק.

השימוש בתקנות אלו הוא בלתי מידתי, כי יש לו אלטרנטיבה והיא שימוש בחוק. 

ביהמ"ש אמר שאין זמן לחוקק חוק, והמצב שנוצר בגלל הממשלה שהעדיפה להתקין תקנות שעת חירום ולא ביצוע של חיקוק מזורז.

שאלה לדוגמא לבחינה

מה הקו הרעיוני שמחבר בים פס"ד בעניין פורז לבין פס"ד בעניין קריית גת וועדת המעקב?

הממשלה למעשה משתמשת בסמכויות, שאמנם יש לה, אבל אופן השימוש בסמכויות מהווה חריגה, כי אין הצדקה לשימוש בהם. 

פס"ד פורז - אפשר במקום תקנות לשעת חירום לחוקק חוק

פס"ד קריית גת וועדת המעקב - הסמכות השיוריות קיימת רק במקומות שבהם אין צורך הסדר ראשוני. 

לבחינה – לדעת את כל פסקי הדין (יצורף לבחינה דף עם פס"ד)

להביא ספר חקיקה


















