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הכי מעניין
משפט חוקתי הוא, לדעתי, התחום המשפטי הכי מעניין במשפטים. 

ראשית, זו ההתמחות המשפטית הכי פתוחה שיש. המשפט החוקתי משלב היסטוריה, פילוסופיה פוליטית ומוסרית, מדעי המדינה, ניתוח כלכלי ועוד. 
שנית, המשפט החוקתי משלב גם חשיבה אבסטרקטית עם ניתוח פרקטי. אלה מבינכם שאוהבים דיון ברמת הפשטה גבוהה ימצאו כי חלק ניכר מהמשפט החוקתי דן בכללים, עקרונות וזכויות יסוד. לדוגמא: עקרון השוויון, חופש הביטוי וכו'. אלה שאוהבים פרקטיקה, ימצאו עניין בשאלות כגון איך כללים ועקרונות חוקתיים באים לידי ביטוי במציאות. מתי מותר לסגור עיתון בשל סכנה לשלום הציבור. חלק ניכר מהמשפט החוקתי עוסק בדוקטרינות ספציפיות בתחומים מסוימים. ההתפתחות של הדוקטרינות מושפעת לא רק מחשיבה אבסטרקטית אלא גם מניתוח פרקטי או פרגמטי של נסיבות ומצבים יומיומיים בהם אנשים נמצאים.   

שלישית, הסוגיות בהן דן המשפט החוקתי הן הסוגיות הכי חמות. על קצה המזלג ניתן להזכיר למשל את הסוגיות הבאות: סוגיות ביטחוניות: האם מותר לחוקרי השב"כ להפעיל לחץ פיזי (מתון) על חשודים בהשתייכות לארגוני טרור? ב- 1997 קבע בג"צ, שאין סמכות לחוקרי שב"כ לענות חשודים בהשתייכות לארגוני טרור. רק בשנה האחרונה בג"צ דן בגדר ההפרדה שבנתה ישראל וקבע כי יש לשנות את התוואי שלה מכיוון שהתוואי שנבחר אינו מידתי (מה זה אומר?). שאלה נוספת היא האם מדיניות החיסולים היא מדיניות חוקית? בית המשפט עדין לא נתן החלטה בעתירה שנמצאת לפניו. ממש לפני פחות מחודש אישר בג"ץ את עסקת שליט במסגרתה שוחררו מאות רוצחים. יחסים בין נשים לגברים (שוויון בין המינים): האם לשלב נשים בתפקידים קרביים (טיסות קרב) בצבא? בשנות התשעים עתרה בחורה בשם אליס מילר ודרשה לחייב את צה"ל לאפשר לה להיות טייסת מכוח עקרון השוויון. בג"צ קבע שהיא צודקת והכריח את צה"ל לפתוח את קורס הטיס לנשים. יחסים בין ערבים ליהודים: מהם זכויות המיעוט הערבי? האם גוף ציבורי שמוכר אדמות ובתים יכול לומר שהוא לא מוכר לערבים? נושאים הקשורים לבחירות: מתי מותר לפסול רשימה מלהשתתף בבחירות בגלל שהיא גזענית או תומכת בארגוני טרור? בארה"ב, בית המשפט העליון החליט למעשה בבחירות הקודמות מי יהיה נשיא (פס"ד בוש נ' גור). יחסים בין חילונים לדתיים: האם יש לגייס בחורי ישיבה? (יש סדרה של פסקי דין שמנסה לתקל את הסוגיה הזו). מתי מותר לסגור כביש לנסיעה בשבת? האם מותר למכור חזיר ואיפה? האם אדם זכאי כי יכירו בנישואיו האזרחיים? עם כל השאלות והנושאים הללו המשפט החוקתי מתמודד, ואלה הן הסוגיות הכי חמות שיש בציבוריות הישראלית, ולכולן יש השפעה על חיי היומיום שלנו. 
זה עדין לא מבטיח לנו כי המשפט החוקתי יכול לספק תשובות ברורות וחד-משמעיות לכל השאלות. יש כאלה באקדמיה, בפוליטיקה ובבית המשפט העליון שמאמינים שביכולתו ובכוחו של המשפט החוקתי (ושל בית המשפט המשמש שופר של המשפט החוקתי) לפתור מחלוקות מעין אלו. הרבה אחרים מטילים ספק ביכולת המעשית או ברציות של המשפט החוקתי לפתור מחלוקות יסודיות. בכל מקרה, כולם יסכימו כי המשפט החוקתי הישראלי היום נדרש להתמודד ברמה זו או אחרת עם שאלות מעין אלו וכי הוא תורם תרומה משמעותית בליבון הסוגיות הנ"ל.

אני מקווה שהסקירה הקצרה הזו שכנעה אתכם כי מדובר בתחום מעניין ומרתק. כמה מבינכם אולי אוהבים יותר דיני מסים ולגביהם אני לא יכול לעשות הרבה מלבד לציין שזה שיעור חובה שגם אלו המתכננים קריירה במסים נדרשים לקחת אותו ולהיבחן בו. 

מה נכלל במשפט החוקתי?
בהגדרה גסה, ניתן לומר כי המשפט החוקתי כולל את כל הכללים הבסיסיים (כללי היסוד) המסדירים את: 

1. שיטת הממשל -  למה הכוונה? המשפט החוקתי כולל הוראות מהם אנחנו יכולים להסיק האם המדינה אותה אנו בוחנים היא דמוקרטיה או שמא מדובר בשלטון מלוכני או דיקטטורי? האם השלטון הוא פדרציה של מדינות כמו (ארה"ב וגרמניה) או שמה מדובר בשלטון יוניטרי (בישראל, יוון)? האם השלטון הוא נשיאותי (ארה"ב) או שמדובר בשלטון בו ראש הממשלה הוא עומד בראש הפירמידה של הרשות המבצעת? וכיוצא באלה הסדרים. 

2. מבנה המוסדות המרכזיים במדינה - המשפט החוקתי קובע את המוסדות המרכזיים של מדינה נתונה, את המבנה או ההרכב שלהם, ומי נתפס ככשיר להתמנות אליהם. 

דוגמא: כך לדוגמא סעיף 1 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." סעיף 3 לחוק היסוד קובע כי "הכנסת בהיבחרה תהיה בת מאה ועשרים חברים." סעיף 6 לחוק היסוד קובע כי "כל אזרח ישראלי שביום הגשת רשימת המועמדים הכוללת את שמו הוא בן עשרים ואחת שנה ומעלה, זכאי להיבחר לכנסת...." מכל זה נובע כי הכנסת היא בית נבחרים, היא מורכבת מ- 120 ח"כ, וחברי הכנסת הם אזרחי המדינה מגיל עשרים ואחת ומעלה. הוראות דומות לכך קיימות בחוקי יסוד אחרים לגבי מוסדות אחרים ראו חוק יסוד: נשיא המדינה, חוק יסוד: מבקר המדינה, חוק יסוד הממשלה. 

3. כללים ודרכי פעולה של המוסדות - המשפט החוקתי לא רק קובע איזה מוסדות ציבוריים יש לנו, אלא קובע גם מהם העקרונות והכללים על פיהם מוסדות אלה צריכים לפעול. המשפט החוקתי קובע כללים ועקרונות שחלים ביחסים בין המדינה לפרט. המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים של המדינה ובמיוחד קובע את גבולות סמכותם. 

כך לדוגמא עקרון השוויון, שהוכר בפסיקה כעקרון חוקתי, דורש מהמדינה שלא להפלות אנשים על בסיס גזע, מין, ודת. 

דוגמא: במשך שנים, מאז קום המדינה, למעשה, צה"ל לא איפשר לנשים להתקבל לקורס טיס. בחורה בשם אליס מילר עתרה לבג"צ בטענה כי צה"ל מפר את עיקרון השוויון. בית המשפט העליון קיבל את העתירה וקבע כי מדובר בהפליה על בסיס מין והורה לצה"ל לפעול בהתאם לעקרון השוויון ולאפשר לנשים להיות טייסות קרב. 

המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים מהם תחומי הסמכות של נשיא המדינה שעה שהוא מעניק חנינה, מתי בית המשפט יתערב בהליכים פרלמנטריים, וכו'.  
דוגמאות: 

בג"ץ ברזילי (1986) – בעקבות חשיפת פרשת קו 300 החליט נשיא המדינה לבקשת ראש הממשלה לתת חנינה לשלושת אנשי השב"כ על מעורבותם (הוצאה להורג של שני מחבלים ושיבוש הליכי משפט וחקירה) עוד בטרם הועמדו לדין וטרם התקיימה חקירת משטרה ראויה בעניינם. קבוצה של פרופ' למשפטים ואחרים עותרים לבג"ץ וטוענים כי לנשיא אין סמכות להעניק חנינה גורפת – כלומר סמכות החנינה של הנשיא היא רק לאחר שאדם מורשע בדין – אין חנינה של "צ'ק פתוח". בג"ץ דוחה את העתירה וקובע כי בנסיבות מיוחדות ונדירות סמכות החנינה של הנשיא היא גם טרם העמדה לדין. 

בבג"ץ 7523/11 אלמגור נ' ראש הממשלה טענו העותרים כי הממשלה אינה מוסמכת להחליט על שחרור מחבלים באופן קולקטיבי ונדרשת לשם כך הסמכה של הכנסת. הם הוסיפו וטענו כי גם הנשיא אינו מוסמך להחליט על מתן חנינה קולקטיבית לקבוצה של מחבלים בלא הפעלת שיקול דעת פרטני לגבי כל מקרה ומקרה סמכות הנשיא להעניק חנינה הקבועה בחוק יסוד הנשיא היא סמכות לתת חנינה אינדיבידואלית ולא כללית. בג"ץ דחה את העתירה והנימוק המרכזי היה כי ההכרעה בשאלות שמתעוררת העסקה המערבת שיקולי ביטחון, שיקולי מוסר ושיקולים ערכיים, מסורה בעיקרה לרשות המבצעת – הממשלה הנבחרת – אשר ברוב מכריע של עשרים וששה שרים אל מול שלושה, החליטה, כי הכף נוטה לצד החזרת החייל ולו גם במחיר שחרורם של המחבלים בהיקף הגדול שנדרש במהלך זה. מדובר בהסכם בעל אופי מדיני שאין בית משפט זה נוהג להתערב בשכמותו, לא רק בשל היעדר כלים מתאימים אלא גם ובעיקר בשל אופי הסמכות המסורה לרשות המבצעת בעניין זה. החלטת הממשלה מצויה בליבת סמכותה, הן כמופקדת על הביטחון והן כאמונה על יחסי החוץ של המדינה, ובכגון דא נתון לה שיקול דעת רחב ואילו היקף הביקורת השיפוטית מצומצם ביותר.
4. הגנה על זכויות אדם וזכויות המיעוט והפרט- בנוסף לכך, התפקיד שהיום רואים בו התפקיד החשוב ביותר של המשפט החוקתי הוא ההגנה על זכויות האדם וזכויות המיעוט. דמוקרטיה היא שלטון העם בכללותו. לכן דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב, אלא היא שלטון הרוב תוך שמירה על זכויות המיעוט. המשפט החוקתי מגדיר את זכויות המיעוט ומגן עליהן. כלומר, המשפט החוקתי מגדיר ואוכף את הנורמות הראויות של יחסי הממשל אל הפרט.    


זוהי הגדרה גסה לגבי תחומי העיסוק של המשפט החוקתי, ויכולה להיות חפיפה מסוימת בין הנושאים השונים.  

מהי חוקה?

משפט חוקתי הוא משפט שעוסק בחוקה של מדינה נתונה. משפט חוקתי ישראלי עוסק בחוקה של מדינת ישראל, משפט חוקתי אמריקאי עוסק בחוקה של ארה"ב. השאלה השנייה שאנחנו צריכים לשאול את עצמנו זה מהי חוקה? בהקשר הזה יש לציין כי יש שני סוגים של חוקה אותם ניתן למצוא במדינות שונות:

א) חוקה פורמאלית - כשמשפטנים בעולם המערבי מדברים על חוקה הם לרוב מתכוונים לחוקה במובן הזה. מסמך פורמאלי, כתוב על נייר (לדוגמא "חוקת ארה"ב") בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט. המסמך הזה משמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי ההסדרים, שהוזכרו לעיל. דוגמא למדינות בעלות חוקה פורמאלית: ארה"ב ("החוקה האמריקנית) גרמניה (Basic Laws of Germany). לא השם זה מה שמשנה אלא העובדה שההסדרים הללו מצויים במסמך או במערכת מסמכים פורמאליים.   
ב) חוקה מטריאלית – הוראות הנוגעות למשטר המדינה כמו שדיברנו עליהן לעיל, אך הן אינן מצויות במסמך אחד או בסדרה של מסמכים בצורה מסודרת. במקום זה ניתן למצוא את ההוראות הללו בכל מיני חוקים או הסדרים משפטיים שמצויים במדינה. דוגמא למדינות בעלות חוקה לא פורמאלית: אנגליה, ישראל עד לא מזמן טענו שישראל אין לה חוקה פורמאלית אלא רק מטריאלית. היום נשיא בית המשפט העליון, אהרן ברק טוען שלישראל יש גם חוקה פורמאלית.   
מה מאפיין חוקה פורמאלית?

1. מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים: בדרך כלל מיד לאחר שמכריזים עצמאות או ברגע היסטורי של סיום מלחמה (גרמניה הנאצית, החוקה העיראקית שהתקבלה לא מזמן), בתום מהפכה (החוקה האמריקאית והחוקה הצרפתית), פירוק של אימפריה או מעצמה גדולה (מדינות הגוש המזרחי שהיו כפופות לברה"מ, ומדינות שונות שהרכיבו את  ברה"מ אימצו חוקות מיד עם התפרקותה). 

2. עליונות משפטית – אחד הסממנים המאפיינים לרוב (אבל לא תמיד) חוקה כתובה ופורמאלית הוא שיש להוראות שבחוקה עליונות על פני כל ההוראות המשפטיות האחרות.    

3. יציבות לאורך זמן – חוקות פורמאליות הן לרוב יציבות וקשה לשנותם. לא משנים חוקה כל יום. ההנחה היא שמדובר במסמך שאמור לשרוד שנים רבות. החוקה האמריקאית קיימת למעלה ממאתיים שנה, לדוגמא.  
4. נוסח - לרוב החוקה כתובה בצורה לאקונית ומעורפלת (לא תמיד) כך שניתן יהיה לפרש אותה ולהתאים אותה לרוח הזמן.
שני היבטים לחוקה – היבט מגביל והיבט יוצר

מלומדי המשפט החוקתי אוהבים לא פעם לדבר על שני היבטים של החוקה האחד היבט שלילי והשני היבט חיובי.   

היבט שלילי (מגביל) – על מה אנו מדברים כאשר אנו אומרים כי בחוקה יש היבט שלילי? בהיבט שלילי מתכוונים, לא לכך שיש משהו רע בחוקה, אלא שהחוקה שוללת אפשרויות או התרחשויות מסוימות. הכוונה בהיבט שלילי היא שהחוקה שוללת מהשליט כוחות או פעולות מסוימים. במילים אחרות, החוקה כוללת הגבלות על השלטון. החוקה קובעת מה מותר ומה אסור לשלטון לעשות. בחוקות של מדינות רבות אנו יכולים למצוא הוראות הקובעות כי המדינה אינה יכולה לשלול חירותו של אדם ללא הליך הוגן כמו משפט, או שהמדינה לא יכולה לפגוע בזכות לחופש הביטוי. הכללת הוראות מגבילות בחוקה יש לה היסטוריה עתיקה ביותר (זקן ארוך מאוד) בפרקטיקה ובתיאוריה החוקתית. 

דוגמאות: המגנא-כרטא – (האמנה הגדולה) הייתה הסכם שנחתם בתחילת המאה השלוש עשרה בין האצילים הפיאודלים למלך האנגלי. במגנה כרטא נקבע כי המלך כפוף למשפט הארץ כי הוא נטל על עצמו מגבלות כגון לא להטיל מסים מעבר לגבול מסוים, לא לכלוא נתינים ללא הליך הוגן ומשפט וכו'. החוקה האמריקאית -  החוקה האמריקאית של ארה"ב נתקבלה בשנת 1787. מכונני/מנסחי החוקה האמריקאית, בניהם תומס גיפרסון, ראו בחוקה כלי שמאפשר לנו למנוע ניצול לרעה של כוח השלטון. המדינה נוצרה על מנת להגן על זכויות הפרט לכן אסור לה לפגוע בהן. המדינה היא למען העם ולא למען השליט. ולכן הם קבעו בחוקה הוראות שנועדו להגביל את הממשל. כך למשל פסקה 9 לחוקה האמריקאית קובעת כי "(ב) הזכות לצו הביאס קורפוס לא תושבת, אלא יחייב זאת ביטחון הציבור במקרים של מרד או פלישה." צווי הביאס קורפוס הם צווים של בתי משפט המורים למי שמחזיק באדם במסוים במעצר או במאסר להביא את האדם לפני בית המשפט כדי לבחון את חוקיות המאסר – אם המאסר יתברר כלא חוקי בית המשפט יורה על שחרור האסיר. החוקה האמריקאית קובעת כי הממשל לא יחול להשעות את צווי ההביאס קורפוס. עוד מפסקה 9 ניתן לציין את סעיף קטן (ח) שקבע: "לא יוענק תואר אצולה כלשהו על ידי ארצות הברית; ושום נושא משרה או בעל הכנסה או נאמנות בממשלתה לא יקבל – בלי הסכמת הקונגרס – שום מתנה, שכר, כהונה או תואר כלשהו משום מלך, נסיך (שליט) או מדינה זרה." מדוע הם קבעו זאת? מכיוון שהם ידעו כי העריצות של האצולה באירופה התחילה בזה שאנשים נטלו לעצמם תארים ואחר כך דרשו לעצמם זכויות עודפות ופרווילגיות על בסיס תארים אלו. 
אי אפשר לציין את ההיבט המגביל של חוקה בלי לתת כדוגמא את מגילת הזכויות (התיקונים/התוספות לחוקה האמריקאית) שהתקבלה בשנת 1791 (שמונה שנים לאחר קבלת החוקה עצמה) וקבעה בתיקון הראשון כי "הקונגרס לא יחוקק חוק הנוגע למיסודה של דת, או האוסר קיומה החופשי של עבודה דתית; או מצמצם את חופש הביטוי או העיתונות..." בתיקון השני נקבע כי "...אין להגביל זכותם של בני אדם להחזיק כלי נשק ולשאתו". בתיקון השמיני נקבע כי "...לא יוטלו קנסות מופרזים ולא יגזרו עונשים אכזריים ולא רגילים." התשובה לשאלה כיצד לפרש איסורים והגבלות אלו מצויה בארה"ב תחת מחלוקת חוקתית לא פשוטה, אבל על דבר אחד כולם חייבים להסכים כי הם נועדו להטיל מגבלות על כוחו של הממשל.
היבט חיובי (יוצר או מאפשר) - אך חוקה מודרנית אינה רק מכשיר שלילי שמונע מבעלי סמכות לפעול במקרים המפורטים בה. לחוקות יש גם היבט חיובי, בכך שהיא יוצרת סמכויות, יוצרת מוסדות, יש אפילו שיאמרו כי חוקות יוצרות את הקהילה עצמה את המדינה עצמה. כאשר מתמקדים על ההיבט הזה של חוקות אנו רואים כי החוקה מאפשרת דברים שלא ניתן היה לבצע אלמלא היא חוברה. חוקה לא רק אומרת שראש הממשלה לא יכול למנוע מאחרים את חופש הביטוי, חוקה לרוב יוצרת את התפקיד הזה שנקרא ראש ממשלה או נשיא, את דרכי בחירתו את סמכויותיו וכדומה. אין זה מקרה שחוקות מחוברות לרוב ברגע היווסדות המדינה, חוקה במובן מסוים מאפשרת את כינון את המדינה כולה. 

היבט זה מודגש על ידי מלומד בשם ברוס אקרמן מאוניברסיטת ייל שכתב ספר שנקרא We the People , אלו הם מילות הפתיחה של החוקה האמריקאית: 
"אנו, בני ארצות הברית, בבקשנו ליצור ברית מושלמת יותר, לכונן משפט, להבטיח שקט מבית, לעשות להגנת הציבור, לטפח את רווחת הכלל ולקיים את ברכות החירות, לנו ולדורות הבאים אחרינו, מתקינים וקובעים את החוקה הזאת לארצות הברית של אמריקה". 

עכשיו אקרמן כותב בספרו שלעיים קרובות אנו מוצאים כי לאדם מניו יורק ולאדם מטקסס אין כמעט מכנה משותף. אבל מה שהופך אותם לאמריקאיים זו החוקה האמריקאית – כלומר החוקה האמריקאית היא מה שיוצר את האומה האמריקאית ומה שהופך אמריקאי לאמריקאי. 
המעמד המשפטי של החוקה

התיאוריה המשפטית של הנס קלזן

על מנת שנוכל להבין את מיקומה ומעמדה של החוקה בשיטת המשפט כדאי לפנות לתיאוריה של הנס קלזן. הנס קלזן היה יהודי שנולד באוסטריה, עם עליית הנאצים הוא נאלץ להגר לארה"ב. הנס קלזן מציג תיאוריה משפטית שאמורה להסביר לנו כיצד בנויה מערכת המשפט (מהו משפט), או כיצד בנוי השלטון במדינה.

קלזן טוען כי מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. 

מהי נורמה? נורמה היא מילה רומית, שפרושה אמת מידה, והכוונה היא לדוגמא שנכון להיות מודרך על פיה. על פי קלזן נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. כלומר, הפרטים נדרשים לפעול על פי הנורמה כמו שהיא מצווה. הנורמה אינה לגבי המציאות, אלא במובן מסוים מבקשת ליצור מציאות חדשה על פי זה שהפרטים אליהם היא מכוונת נדרשים לבצע מעשים מסוימים. 

דוגמאות לנורמות: "כבד את אביך ואת אימך", "אל תירצח", "לא לחצות את הכביש", "לא לנסוע בדרך עירונית מעל 80 קמ"ש" וכיוצא באילו הוראות.

מהי נורמה משפטית? על פי קלזן המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה לזה שמפר את הנורמה. כלומר, אדם שמפר הוראה משפטית מסתכן בכך שיוטל עליו עונש. החוק קובע נורמות של התנהגות וזה שמפר אותן מסתכן בכך שעלולה להיות מופעלת כלפיו סנקציה. 

דוגמא: סעיף 300 לחוק העונשין, עבירת הרצח. כל מי שהורג אדם בכוונה עונשו יהיה מאסר עולם. 

קלזן טוען למעשה כי מערכת המשפט

בנויה משתי פרמידות מקבילות:

1) פרמידת המוסדות – בפרמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפרמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה הנה אסורה מבחינה משפטית (לרוב קוראים לכך עקרון החוקיות).

2) פרמידת הנורמות – בפרמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה/את סמכותה מהנורמה שמעליה בפרמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.

        מוסדות                                                            נורמות
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עסקאות במגזר הפרטי

במילים אחרות, תקפותה של נורמה משפטית מבוססת על ידי פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוה יותר. תקפותה של הנורמה מהסדר הגבוה יותר מבוססת גם היא על ידי פניה לנורמה המצויה בסדר הגבוה יותר ממנה בהיררכית הנורמות, וכך הלאה עד אשר אנו מגיעים לנורמה שהיא הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. זוהי הנורמה הבסיסית והיא מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית והיא מהווה נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). 

רלוונטיות למשפט החוקתי: התיאוריה של קלזן עוזרת לנו לתפוס, את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה. חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה שכן החוקה היא זו שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים נובעים מהחוקה. אם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים.

השוני בין המודל אותו מציג קלזן לבין המערכת המשפטית בישראל

העדר חוקה במובן הקונבנציונלי - בישראל לא קיימת חוקה במשמעותה הקונבנציונלית (מסמך פורמלי בעל עליונות נורמטיבית) אלא קיימים חוקי יסוד. שאלת מעמדם היא סוגיה נכבדה בה נדון בשיעורים הבאים. יש לציין כי רוב חוקי היסוד אינם תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית על חוקים במובן זה שכל חוק הסותר אותם מוכרז כבטל. במשך שנים בית המשפט אפשר לחוק רגיל מאוחר לסתור חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות נורמטיבית. המצב הזה השתנה לאחר המהפכה החוקתית ולאחרונה בית המשפט פעל על מנת להבטיח את גם עליונותם של חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות. 

שוני נוסף הוא שגם אלו שחושבים שחוקי היסוד הם בעצם החוקה של מדינת ישראל יסכימו כי בישראל הרשות המכוננת והרשות המבצעת הנן למעשה אותו גוף: כנסת ישראל, והטענה היא כי יש לה שני כובעים: כובע המכונן וכובע המחוקק. כאשר הכנסת חובשת את הכובע המכונן היא יוצרת חוקה/חוקי יסוד. כאשר היא חובשת את כובע המחוקק היא יוצרת חוקים רגילים. לכן התיאוריה הזו מכונה תורת שני הכובעים. 

הערה: צריך לזכור כי לכנסת סמכות גם לחוקק תקנות עזר ולפעול כמחוקק משנה (ראו לדוגמא סעיף 19 לחוק יסוד: הכנסת – להתקין תקנות על סדרי עבודת הכנסת). ולכן צריך לומר כי לכנסת יש שלושה כובעים. 

שמגר בפס"ד מזרחי מדבר על כך שהתורה בדבר קיום הקבלה בין כל שלב במדרג הנורמטיבי החקיקתי לבין סולם המוסדות המוסמכים לברוא את החיקוק אינה חלק מהמבנה המשפטי של מדינת ישראל ואינה תואמת את מערך הסמכויות הקיים. חוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת. תקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.

מהי ביקורת שיפוטית?

במדינות בהן החוקה היא החוק הבסיסי או היסודי, כלומר, במדינות בהן הוראות החוקה נהנות מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק הסותר הוראה חוקתית מוכרז כבטל. ביקורת שיפוטית היא המכניזם בו בית המשפט מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. צריך לשים לב שישנן מדינות בהן סמכות זו לבטל חוקים נתונה לכל בימ"ש (לדוגמא ארה"ב) לבין מדינות בהן הסמכות נתונה רק לבימ"ש חוקתי. 
בהקשר זה ראוי לבצע את ההבחנות הבאות בין מוסדות הביקורת השיפוטית: ריכוזית מול ביזורית וביקורת בדיעבד מול ביקורת מלכתחילה.  

רק בית משפט אחד הוא יכול לבטל חוקים כל שאר בתי המשפט לא יכולים לבטל חוקים או להכריז על חוקים.

עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט

עליונות – שאלת עליונותה של החוקה תלויה בשיטת המשפט בה מדובר. בדרך כלל חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות (חקיקת הפרלמנט, חקיקת משנה על ידי בעלי סמכות כמו שרים וכיוצא בזה). אך זה לא תמיד כך ויש מצבים בהם החוקה היא באותו מעמד כמו חוק רגיל, ולעיתים רואים בה רק כמסמך הצהרתי שבה להצהיר על ערכים ואני מאמין של מדינה. במצב מעין זה החוקה היא בעצם מניפסט פוליטי.

נוקשות החוקה - על מנת שהחוקה תהנה ממעמד על, מייסדי המדינה משריינים אותה. שריון יכול להיות מוחלט- אי אפשר לשנות את החוקה. במצב מעין זה שינוי מפורש של החוקה מצריך את תומכי השינוי לבצע מהפכה שבסופה ינהיגו חוקה חדשה או ישנו את הישנה. שריון חלקי- שינוי הוראה בחוקה מחייב נקיטה בפרוצדורה מיוחדת כגון: גוף מיוחד, רוב מיוחד, או להביא את השינוי לאשרור העם. 

7.11.12
הרצאה מס' 2

ראשי פרקים: 

1) המעמד המשפט של החוקה על פי התיאוריה של קלזן

2) השוני בין המודל של קלזן/אקצין לבין המערכת המשפטית בישראל
3) עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט
4) מהי ביקורת שיפוטית

המהלך החוקתי 1948-1992

1) ההכרזה על הקמת מדינת ישראל

2) הרציפות הקונסטיטוציונית


פקודת סדרי השלטון והמשפט


פקודת המעבר לאסיפה מכוננת


חוק המעבר 1949


הכישלון באימוץ חוקה

מחלוקות מהותיות: מה נכלול בחוקה?

המעמד המשפטי של החוקה

התיאוריה המשפטית של הנס קלזן

על מנת שנוכל להבין את מיקומה ומעמדה של החוקה בשיטת המשפט כדאי לפנות לתיאוריה של הנס קלזן. הנס קלזן היה יהודי שנולד באוסטריה, עם עליית הנאצים הוא נאלץ להגר לארה"ב. הנס קלזן מציג תיאוריה משפטית שאמורה להסביר לנו כיצד בנויה מערכת המשפט (מהו משפט), או כיצד בנוי השלטון במדינה.

מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. 

מהי נורמה? נורמה היא מילה רומית, שפרושה אמת מידה, והכוונה היא לדוגמא שנכון להיות מודרך על פיה. על פי קלזן נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. כלומר, הפרטים נדרשים לפעול על פי הנורמה כמו שהיא מצווה. 

דוגמאות לנורמות: "כבד את אביך ואת אימך", "אל תירצח", "לא לחצות את הכביש", "לא לנסוע בדרך עירונית מעל 80 קמ"ש" וכיוצא באילו הוראות.

מהי נורמה משפטית? על פי קלזן המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה לזה שמפר את הנורמה. כלומר, אדם שמפר הוראה משפטית מסתכן בכך שיוטל עליו עונש. החוק קובע נורמות של התנהגות וזה שמפר אותן מסתכן בכך שעלולה להיות מופעלת כלפיו סנקציה. 

דוגמא: סעיף 300 לחוק העונשין, עבירת הרצח. כל מי שהורג אדם בכוונה עונשו יהיה מאסר עולם. 

לגישתו של אקצין, קלזן טוען למעשה כי מערכת המשפט

בנויה משתי פרמידות מקבילות:

1) פרמידת המוסדות – בפרמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפרמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה הנה אסורה מבחינה משפטית (לרוב קוראים לכך עקרון החוקיות).

2) פרמידת הנורמות – בפרמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה/את סמכותה מהנורמה שמעליה בפרמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.








הנורמה הבסיסית

מכונן 




    חוקה

מחוקק




   חוקים

מינהל 



             תקנות עזר,






    צווים כלליים/אישיים

אוכלוסיה


עסקאות במגזר הפרטי

במילים אחרות, תקפותה של נורמה משפטית מבוססת על ידי פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוה יותר. תקפותה של הנורמה מהסדר הגבוה יותר מבוססת גם היא על ידי פניה לנורמה המצויה בסדר הגבוה יותר ממנה בהיררכית הנורמות, וכך הלאה עד אשר אנו מגיעים לנורמה שהיא הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. זוהי הנורמה הבסיסית והיא מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית והיא מהווה נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). 

רלוונטיות למשפט החוקתי: התיאוריה של קלזן עוזרת לנו לתפוס, את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה. חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה שכן החוקה היא זו שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים נובעים מהחוקה. אם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים. 

מתי בכל זאת אפשר לשנות חוקה שלא על פי ההוראות הקבועות בה? כאשר מבצעים מהפכה ויש כפירה בנורמה הבסיסית. אבל אז מדובר בעצם בשינוי שיטת המשפט. 

השוני בין המודל אותו מציג קלזן לבין המערכת המשפטית בישראל

העדר חוקה במובן הקונבנציונלי - בישראל לא קיימת חוקה במשמעותה הקונבנציונלית (מסמך פורמלי בעל עליונות נורמטיבית) אלא קיימים חוקי יסוד. שאלת מעמדם היא סוגיה נכבדה בה נדון בשיעורים הבאים. יש לציין כי רוב חוקי היסוד אינם תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית על חוקים במובן זה שכל חוק הסותר אותם מוכרז כבטל. במשך שנים בית המשפט אפשר לחוק רגיל מאוחר לסתור חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות נורמטיבית. המצב הזה השתנה לאחר המהפכה החוקתית ולאחרונה בית המשפט פעל על מנת להבטיח את גם עליונותם של חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות. 

שוני נוסף הוא שגם אלו שחושבים שחוקי היסוד הם בעצם החוקה של מדינת ישראל יסכימו כי בישראל הרשות המכוננת והרשות המבצעת הנן למעשה אותו גוף: כנסת ישראל, והטענה היא כי יש לה שני כובעים: כובע המכונן וכובע המחוקק. כאשר הכנסת חובשת את הכובע המכונן היא יוצרת חוקה/חוקי יסוד. כאשר היא חובשת את כובע המחוקק היא יוצרת חוקים רגילים. לכן התיאוריה הזו מכונה תורת שני הכובעים. 

הערה: צריך לזכור כי לכנסת סמכות גם לחוקק תקנות עזר ולפעול כמחוקק משנה (ראו לדוגמא סעיף 19 לחוק יסוד: הכנסת – להתקין תקנות על סדרי עבודת הכנסת). ולכן צריך לומר כי לכנסת יש שלושה כובעים. 

שמגר בפס"ד מזרחי מדבר על כך שהתורה בדבר קיום הקבלה בין כל שלב במדרג הנורמטיבי החקיקתי לבין סולם המוסדות המוסמכים לברוא את החיקוק אינה חלק מהמבנה המשפטי של מדינת ישראל ואינה תואמת את מערך הסמכויות הקיים. חוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת. תקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.

עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט

עליונות – שאלת עליונותה של החוקה תלויה בשיטת המשפט בה מדובר. בדרך כלל חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות (חקיקת הפרלמנט, חקיקת משנה על ידי בעלי סמכות כמו שרים וכיוצא בזה). אך זה לא תמיד כך ויש מצבים בהם החוקה היא באותו מעמד כמו חוק רגיל, ולעיתים רואים בה רק כמסמך הצהרתי שבה להצהיר על ערכים ואני מאמין של מדינה. במצב מעין זה החוקה היא בעצם מניפסט פוליטי.

נוקשות החוקה - על מנת שהחוקה תהנה ממעמד על, מייסדי המדינה משריינים אותה. שריון יכול להיות מוחלט- אי אפשר לשנות את החוקה. במצב מעין זה שינוי מפורש של החוקה מצריך את תומכי השינוי לבצע מהפכה שבסופה ינהיגו חוקה חדשה או ישנו את הישנה. שריון חלקי- שינוי הוראה בחוקה מחייב נקיטה בפרוצדורה מיוחדת כגון: גוף מיוחד, רוב מיוחד, או להביא את השינוי לאשרור העם. 

מהי ביקורת שיפוטית?

במדינות בהן החוקה היא החוק הבסיסי או היסודי, כלומר, במדינות בהן הוראות החוקה נהנות מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק הסותר הוראה חוקתית מוכרז כבטל. ביקורת שיפוטית היא המכניזם בו בית המשפט מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. צריך לשים לב שישנן מדינות בהן סמכות זו לבטל חוקים נתונה לכל בימ"ש (לדוגמא ארה"ב) לבין מדינות בהן הסמכות נתונה רק לבימ"ש חוקתי.
הקמת המדינה והכרזת העצמאות


ב- 14 במאי, 1948 התכנסו נציגי הישוב העברי התנועה הציונית ביום סיום המנדט הבריטי והכריזו על הקמת מדינה יהודית בארץ ישראל, היא מדינת ישראל. ההכרזה העצמאות היא המסמך הרשמי הראשון של מדינת ישראל, עובדה שהופכת אותו לבעל חשיבות עצומה כאשר רוצים לחקור אותו בהיבט הגופים המוסמכים לפעול במשפט החוקתי. חשיבות ההכרזה באה לידי ביטוי בכך: 

1) ההכרזה קובעת כי לישראל תהיה חוקה שתיקבע על ידי האסיפה מכוננת הנבחרת. 

2) ההכרזה יצרה/קבעה את המוסדות הזמניים של המדינה שבדרך: א. מועצת העם תפעל כמועצת מדינה זמנית (פרלמנט זמני, כנסת זמנית). ב. מנהלת העם תשמש ממשלה זמנית.

ההכרזה מציינת במפורש שהסדר זה אינו הסדר קבע אלא הסדר זמני עד אשר יוקמו "השלטונות הנבחרים והסדירים", כלומר עד אשר יוקמו המוסדות הרגילים, בהתאם לחוקה שתתקבל על ידי האסיפה המכוננת. 

הרציפות הקונסטיטוציונית

ניתן לומר כי ההכרזה יצרה מצב בו היו למדינת ישראל רשות מחוקקת (מועצת המדינה הזמנית) ורשות מכוננת הלא היא האסיפה המכוננת שאמורה לקבוע חוקה. 

עד הבחירות לאסיפה המכוננת מחוקקת מועצת המדינה הזמנית (המחוקק הזמני) את פקודת סדרי השלטון והמשפט. בין ההוראות החשובות מצוי סעיף 11 ובו הוראות לגבי המשפט הקיים: 

"11. המשפט שהיה קיים בארץ ישראל ביום ה באייר תש"ח (14 במאי 1948) יעמוד בתוקפו, עד כמה שאין בו משום סתירה לפקודה זו או לחוקים האחרים שיינתנו על ידי מועצת המדינה הזמנית, או על פי ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה."  

כלומר, המשפט שהיה קיים ימשיך להיות בתוקף כל עוד אין בו משום סתירה לחוקים אחרים שיתקבלו או אינו עומד בניגוד לשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה. 

שנים עשר ימים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת, מקבלת מועצת המדינה הזמנית (הרשות המחוקקת) את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, תש"ט- 1949 ובו היא קובעת כי היא מעבירה את כל סמכויות החקיקה שלה לאסיפה המכוננת וגם קובעת שהיא תתפזר עם התאסף האסיפה המכוננת ראו סעיפים 1, ו- 3 לפקודת המעבר לאסיפה המכוננת:

"1. מועצת המדינה הזמנית תוסיף לכהן עד התאסף האסיפה המכוננת של מדינת ישראל; בהתאסף האסיפה המכוננת תתפזר מועצת המדינה הזמנית ותחדל מלהתקיים.

...

3. לאסיפה המכוננת יהיו כל הסמכויות שהעניק החוק למועצת המדינה הזמנית, כל עוד לא החליטה האסיפה מכוננת החלטה אחרת בענין זה."

ברור שפקודת המעבר לאסיפה המכוננת לא גרעה מסמכות מהאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, שכן היא נועדה רק להוסיף על סמכויות האסיפה המכוננת ולא לגרוע מהן, מה גם שפקודת המעבר ניתנה מכוח הסמכות המחוקקת ואינה יכולה להשפיע הרשות המכוננת או על החוקה. 

אך הכוונה המקורית של ההכרזה על הקמת מדינת ישראל היתה להפריד, להבחין או להבדיל בין הסמכות המכוננת (הגוף שאמור לקבוע חוקה) לבין הסמכות המחוקקת (הגוף שמחוקק בחיי היומיום) ולבסס את מוסדות המדינה על חוקה כתובה פורמלית. הרשות המכוננת הייתה אמורה להיות בעלת סמכות לקבוע חוקה בלבד. העברת סמכויות החקיקה יצרה מצב בו הסמכות המכוננת והסמכות המחוקקת התמזגו או התמוטטו לכדי סמכות אחת וכוללת תחת האסיפה המכוננת, וזה מהווה את תחילת הבעייתיות שבעשייה החוקתית בישראל.  

האסיפה המכוננת נבחרה בעשרים וחמישה לינואר, 1949, והתכנסה בארבעה עשר לפברואר 1949. דבר החקיקה הראשון של האסיפה המכוננת היה חוק המעבר תש"ט - 1949, בו הכתירה האסיפה המכוננת את עצמה או כינתה את עצמה "הכנסת הראשונה", בית המחוקקים של המדינה:   

"1. לבית המחוקקים במדינת ישראל ייקרא 'הכנסת'. לאסיפה המכוננת ייקרא 'הכנסת הראשונה'. לציר האסיפה המכוננת ייקרא 'חבר כנסת'." 

הכישלון באימוץ חוקה
בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה. חילוקי דעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. חילוקי הדעות התחלקו לשנים: 

א. מחלוקות מהותיות – מחלוקות לגבי התוכן המהותי של החוקה, כלומר, מחלוקות לגבי המטרות, העקרונות והערכים שהחוקה צריכה לקדם. בין המחלוקות המהותיות הבולטות ניתן לציין: 

1) מחלוקות לגבי יחס המדינה לדת. פלגים דתיים (הציונות הלאומית והציונות הדתית) לא דחו כליל את רעיון החוקה אך חשו כי עליה להיות מבוססת על עקרונות התורה. בנוסף הם האמינו כי החוקה צריכה להבטיח את עליונות ההלכה היהודית בסוגיות של נישואין וגירושין ולהכיר בשבת ובחגים היהודיים כחגים לאומיים. פלגים אחרים (מפלגות כמו מפא"י ומפ"ם), לעומת זאת, שאפו להקים מדינה חילונית לחלוטין ובכלל זה ייסוד דין אזרחי לנישואין וגירושין ליהודים וללא יהודים. 

2) מחלוקות לגבי אופייה החברתי כלכלי של המדינה. פלגים סוציאליסטים שאפו לעגן בחוקה זכויות חברתיות וכלכליות (הזכות לבריאות, הזכות לרווחה כלכלית, הזכות לחינוך) ותבעו העדפה למפעלים ויוזמות קואופרטיביים בחקלאות ובתעשייה ודרשו הלאמתם של המים, האדמה, החשמל, מחצבים וכו. פלגים לאומיים וסיעות מרכז, כמו לדוגמא הציונים הכלליים, לעומת זאת העדיפו הגנות חוקתיות בנוגע לבעלות פרטית על קניין ותחרות חופשית. 

3) האופי הפוליטי מדיני של המדינה. זרמים לאומיים תמכו באידיאולוגיה לאומית אם לא לאומנית וקראו להתרחבות וכיבוש של טריטוריות נוספות, ולכן הם דרשו כי בחוקה לא ימצא כל זכר לויתור על זכויות או חלק מארץ ישראל ההיסטורית. כמו כן הם דרשו שהחוקה תתעלם מהחלטת עצרת האומות המאוחדות. המפלגה הקומוניסטית, לעומת זאת, דרשה את מילויה המלא של החלטת עצרת האומות המאוחדות, דרשה הגנה חזקה יותר למיעוט הערבי, וכי יעניקו אזרחות לכל אדם שהתגורר בגבולות ישראל עם תום המנדט הבריטי.  

את רוב המחלוקות הללו ניתן לאפיין תחת הקטגוריה של מחלוקות מהותיות. כלומר, היו אלו מחלוקות לגבי מדיניות מהותית, תפיסת טוב מהותית, עקרונות צדק מהותיים או על זכויות מהותיות אותם החוקה צריכה לעגן ולקדם. 
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המהלך החוקתי 1948-1992

1)
הכישלון באימוץ חוקה
- המשך. 

מחלוקות מבניות או מוסדיות






א) האם חוקה כתובה זה דבר רצוי?






ב) האם כדאי לאמץ ביקורת שיפוטית?

החלטת הררי

חוק המעבר לכנסת השניה

הכישלון באימוץ חוקה - המשך
בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה. חילוקי דעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. חילוקי הדעות התחלקו לשנים: 

א. מחלוקות מהותיות – מחלוקות לגבי התוכן המהותי של החוקה, כלומר, מחלוקות לגבי המטרות, העקרונות והערכים שהחוקה צריכה לקדם. בין המחלוקות המהותיות הבולטות ניתן לציין: 1) מחלוקות לגבי יחס המדינה לדת. 2) מחלוקות לגבי אופייה החברתי כלכלי של המדינה. 3) מחלוקות לגבי האופי הפוליטי מדיני של המדינה. 
את רוב המחלוקות הללו ניתן לאפיין תחת הקטגוריה של מחלוקות מהותיות. כלומר, היו אלו מחלוקות לגבי מדיניות מהותית, תפיסת טוב מהותית, עקרונות צדק מהותיים או על זכויות מהותיות אותם החוקה צריכה לעגן ולקדם. 

אך אלו לא היו המחלוקות היחידות שמנעו קבלת חוקה. היו גם:
ב. סכסוכים מבניים או מוסדיים - סכסוכים התגלעו בין הפלגים השונים לגבי סוגיות מבניות או מוסדיות. כלומר, על ההסדרים והפרוצדורות החוקתיים, שהחוקה צריכה לייסד. בין המחלוקות המוסדיות הבולטות ניתן לציין:   

1) אי הסכמה על הצורך במוסד החוקה הכתובה – הייתה אי הסכמה על חקיקת חוקה כחלק משיטת המשטר של ישראל. 

אלה שתמכו טענו שחוקה: א. תגן על זכויות אדם בכך שתציב גבולות לשלטון. ב. שזה יעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית. ג. שהיא תהווה סמל לעצמאות מדינית. ד. שהחוקה תשמש מכשיר פדגוגי, חינוכי, שבאמצעותו ניתן יהיה לחנך את ההמונים. שימו לב שגם בקרב התומכים בחוקה יש עמדות שונות שחלק מהן יכולות לעמוד בסתירה זו לזו. ה. החוקה היא ביטוי עליון לרצון העם בכללותו. טום פיין: חוקה היא פעולה של העם ולא של הממשל (תומס ג'פרסון בדעה דומה). מאמינים גם שהחוקה היא מעין חוזה/אמנה בין הנתינים לבין הממשל ובין הנתינים לבין עצמם.

אלה שהתנגדו טענו שחוקה: א. תגביל את מרחב התימרון של נבחרי העם ולכן חוקה משוריינת היא באופייה לא דמוקרטית. ב. החוקה תעניק כוח רב מדי בידי המיעוט, דבר שימנע מהממשלה יכולת פעולה כאשר הממשלה מנסה לעמוד במשימת בניין הארץ והאומה. ג. קביעת חוקה עשויה להביא למלחמת תרבות עם הציבור הדתי דבר שגם עשוי לסכן את הקמת המדינה. ד. לעם היהודי יש כבר חוקה – תורה מסיני (עשרת הדיברות זה החוקה שלנו). ה. טיעון קיבוץ הגלויות: החוקה צריכה להיות מאומצת רק לאחר שהעם היהודי יהגר לישראל ועל ידו ולא לפני כן. הטיעון האחרון פחות נוגע לרציות של החוקה (האם זה דבר טוב או לא) ויותר ללגיטימיות של ההליך בו מקבלים את החוקה. אבל זה מתקשר לטיעון של פיין וג'פרסון שחוקה היא ביטוי עליון לרצון העם. אם העם נמצא בגולה אז צריך להמתין עד שהוא יעלה ארצה על מנת שיוכל להביע את רצונו. רות גביזון מציינת את הייחודיות של הטיעון הזה – זה טיעון שבשום מדינה אחרת לא היה עולה על הדעת לעכב את קבלת החוקה על מנת לתת אפשרות הוגנת לקהילות שאינן חלק מהאוכלוסייה בעיצוב החוקה. זהו כמובן טיעון שנטוע עמוק באידיאלוגיה הציונית שרואה במדינת ישראל כמדינת העם היהודי. 

לא צריך לציין שהטיעונים הללו לא שכנעו את אלו שתמכו בחוקה והם טענו כי לבן גוריון היה מניע נסתר והוא הרצון להיות שליט בלתי מוגבל? למעשה הדתיים שחקו לידיו של בן גוריון שככל שחלפו השנים התלהב פחות ופחות מרעיון החוקה (איזה שליט רוצה שיגביל אותו?) 
2) האם אנחנו רוצים ביקורת שיפוטית כמכניזם שיאכוף את הוראות החוקה?  מחלוקת מוסדית או מבנית נוספת הייתה באשר לצורך לאמץ את מוסד הביקורת שיפוטית. השאלה הייתה האם אנחנו רוצים ביקורת שיפוטית כמכניזם שיאכוף את הוראות החוקה.  ביקורת שיפוטית זה כאמור מצב בו בית המשפט הוא זה שקובע מתי הופרו הוראות החוקה, ומכריז על בטלות הנורמות שסותרות את החוקה.

אלה שבעד ביקורת שיפוטית האמינו כי: א. כשבית המשפט פוסל חוק הם בעצם מגשימים את רצון העם על פני רצון נציגיו. גישה זו נקראת לרוב גישה פורמליסטית מכיוון שהיא מניחה שהשופטים יודעים טוב יותר מהמחוקקים מה העם רוצה. ב. בית המשפט הוא הרשות הכי פחות מסוכנת. לבית המחוקקים יש את כוח הארנק, לרשות המבצעת יש את הצבא ולרשות השופטת יש רק את כוח השכנוע.   

אלה שהתנגדו (כמו בן גוריון לדוגמא) האמינו כי: א. ביקורת שיפוטית זה כוח שבולם קידמה. הם התבססו על הניסיון האמריקאי לפיו ביהמ"ש העליון הפדרלי בארה"ב הגן על בעלי עבדים כנגד הקונגרס (פס"ד דרד סקוט)( רד סקוט זה מצב שבית המשפט העליון האמריקאי משחרר עבדים על בסיס הטענה/גישה שהחוק פוגע בזכות הקניין של בעל העבד, עבד זה קניין לפי בית המשפט העליון בדרד סקוט, וחוק שמשחרר עבדים נוגד את החוקה וצריך לבטל אותו, לינקולן אומר שצריך להתעלם מהחלטה זו ופה רק העם מחליט ולא הגוף הזה), או על בעלי ממון מפני הטלת מסים, או מבטל חקיקה סוציאלית שמונעת ניצול לרעה של עובדים (שעות עבודה, עבודת ילדים, שכר מינימום) – תקופת לוכנר ( לוכנר זה פסק דין שמדינת ניו יורק מחוקקת חוק שקובע שעות עבודה מקסימום במאפיות בניו יורק, בית המשפט הפדרלי קובע שצריך לבטל את החוק הזה כי הוא פוגע בחופש החוזים המעוגן בחוקה האמריקאית) 1905 ועד שנות ה-30. ב. זה לא כל כך ברור שהרשות השופטת היא הכי פחות מסוכנת. אנשים רק חושבים שהיא פחות מסוכנת מה שהופך אותה ליותר מסוכנת. להחלטות בית המשפט העליון יש השפעה ניכרת על חיינו היום. ראו ספרו של המלומד אלכסנדר ביקל – The Least  (בספר זה נאמר שדווקא בגלל שהם הם הפוליטיקאים הכי גדולים שיש, בגלל שהם יוצרים חזות מסויימת שמתחת לפני השטח הם קובעים המון) Dangerous Branch  ג. ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית. כי נותנים לשלושה עשר שופטים זקנים להחליט במקום העם מה ראוי וטוב. מלומדים התוקפים את הביקורת השיפוטית ברוח זו ניתן למצוא אפילו בעשור האחרון דוגמאת: ג'רמי וולדרון ("משפט וחוסר הסכמה") ומארק טושנט ("לקחת את החוקה הרחק מבתי המשפט"). 

באותה תקופה היו מנהיגים שלדוגמא העדיפו הקמת טריבונל מיוחד שיהיה אחראי על אכיפת החוקה. היו כאלו שחשבו שצריך לפחות לסייג את הביקורת השיפוטית. בין המנגנונים שהוצעו היה להגביל את הביקורת השיפוטית לתקופה מסוימת מחקיקת החוק, או שברוב מסוים בבית המחוקקים ניתן יהיה להתגבר על ההחלטה השיפוטי. 

החלטת הררי

כפשרה למחלוקות הללו, מקבלת הכנסת הראשונה את החלטת הררי על שם חבר הכנסת הררי הקובעת: 

"הכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה, חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה. החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד מהם יהווה חוק יסודי בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת, במידה שהוועדה תסיים את עבודתה, וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה."

הרעיון כאן הוא שהכנסת תקבע חוקה בצורה הדרגתית, פרק אחר פרק, שכל אחד מהם יהיה בצורת חוק יסוד. לבסוף הפרקים השונים, חוקי היסוד השונים, יאוגדו לכדי חוקה שלמה. 

אך, כמו שקורה לרוב במצבים של פשרה פוליטית ההחלטה לא הייתה ברורה לגבי הפרוצדורה שהיא יצרה והייתה עמומה ומעורפלת בנוגע לשאלות חוקתיות יסודיות:

1) קודם כל לא ברורה הפרוצדורה מדויקת לפיה תיקבע חוקה ותאושרר: 

א. אין לוח זמנים: לא לקבלתם של חוקי יסוד אינדבידואלים ולא לקבלת ואיגודם של חוקי היסוד לכדי חוקת המדינה. 

ב. לא ברור האם התהליך נוגע רק לכנסת הראשונה או שמא הוא מטיל את חובת קבלת החוקה על כנסות עתידיות. 
ג. אין זה ברור מה המעמד של כל חוק יסוד שמתקבל על ידי הכנסת. האם הוא עליון לחוקים אחרים או לא? האם כל חוק יסוד עם קבלתו הוא בעל מעמד משפטי או שמא התוקף המשפטי יינתן רק בתום הליך קבלת החוקה עם איגוד כל הפרקים? 

ד. החלטת הררי אינה מתייחסת לסוגיית האכיפה הפוטנציאלית של חוקי היסוד, לכן אין כל זכר למנגנון האכיפה על פיה ניתן יהיה לבצע ביקורת חוקתית: האם מדובר בביקורת שיפוטית (של בית משפט עליון או כל בית משפט) או ביקורת של טריבונל מיוחד. האם הביקורת הזו תהיה אולטימטיבית (כמו בארה"ב) או שמא ניתן יהיה להתגבר עליה בפרוצדורה מיוחדת? 

2) החלטת הררי הייתה עמומה לגבי סוגיות היסוד הבאות: 

א. מה המשמעות של העובדה שאנו מכתירים חוק כחוק יסוד או כיסודי? (השופט אגרנט אמר פעם בראיון: "אף אחד לא יודע מזה חוק יסוד.") האם זה הופך אותו לחוק עליון? 

ב. מהו המעמד הנורמטיבי של חוקים אחרים שאינם חוקי יסוד? האם חוק יכול להיחשב כחוק חוקתי או קונסטיטוציוני מכוח תוכנו? זו הייתה הטענה לגבי חוק שיווי זכויות האישה (1951). האם חוק ייחשב לחוקתי מכוח הפרוצדורה בה התקבל? כך לדוגמא החוק להגנה על השקעות הציבור 1984 הוא חוק משוריין שאינו נקרא חוק יסוד ויש כאלה, כמו פרופסור אשר מעוז, שמאמינים שסעיף השריון הוא סממן להפעלת הסמכות המכוננת. הנשיא ברק, מותר לציין לא חושב כך. 

ג. מהי התוצאה האולטימטיבית של קונפליקט/התנגשות בין חוק יסוד לחוקים רגילים? (האם אפשר לשלול חוקים רגילים כי הם שוללים חוקי יסוד?)
ד. מהו הבסיס המשפטי או המקור המשפטי של החוקה? האם מקור החוקה הוא בדוקטרינת ריבונות הכנסת (הכנסת היא כל יכולה) כמו המודל האנגלי או שמא מדובר בחוק עליון כמו במודל האמריקאי? העמדה השלטת באקדמיה היום היא כי החלטת הררי לא ביטלה את האסיפה המכוננת אלא הכנסת בעצם ממשיכה בתפקידה המכונן. 

כיצד עלינו להתייחס להחלטת הררי? מצד אחד ניתן לראות בהחלטת הררי מסגרת פוליטית ומשפטית לקבלתה בהדרגה של חוקה על ידי חקיקת חוקי יסוד. מצד שני, יש הרואים בהחלטת הררי בעצם הפרת החובה של הכנסת הראשונה לאמץ חוקה. כלומר, החלטת הררי לגישתם היא בעצם הכרעה נגד חוקה כתובה. לגישתי יש להתייחס להחלטת הררי כ-"החלטה שלא להחליט" לגבי חוקה – כך גם מתייחסים להחלטה הזו מלומדים רבים המשתייכים למדעי המדינה. בגלל העובדה שהחלטת הררי הייתה פתוחה למגוון רחב של פרשנויות היא בעצם משאירה בצריך עיון את כל המחלוקות שדברנו עליהן קודם. 

21.11.12
הרצאה מס' 4

הרציפות הקונסטיטוציונית המשך

1) חוק המעבר לכנסת השניה
2) חוק יסוד: הכנסת

3) סיכום: מחלוקות, ההחלטה שלא להחליט כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה

אימוץ מוסד הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית

1) פסקי הדין בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי 

בשיעור הקודם סיימנו בשאלה כיצד עלינו להתייחס להחלטת הררי, ואמרתי שיש לפחות שלוש גישות. בכל מקרה, התרחשויות ואירועים שקרו בהמשך להחלטת הררי העלו ספקות נוספים לגבי המסגרת המשפטית והחוקתית שבקבלת חוקה בהדרגה. 

ראשית, שום דבר נוסף לא נעשה בקשר לחוקה או לחקיקת חוקי יסוד בזמן כהונתה של הכנסת הראשונה. 

שנית, לקראת תום כהונתה הכנסת הראשונה מחוקקת את חוק המעבר לכנסת השניה, תשי"א - 1951. סעיף 5 לחוק קובע כי:

"לכנסת השניה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה."

סעיף 9 קובע כי: 

כל מקום בחוק שמדובר באסיפה המכוננת או בכנסת הראשונה ייקרא, מיום כינוס הכנסת השניה, כאילו המדובר בכנסת השניה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מגופו של עניין.

סעיף 10 קובע כי:

חוק זה יחול, בשינויים המחויבים לפי הענין, גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שלאחריה, כל עוד לא קיבלה הכנסת חוק אחר בדברים הנידונים בחוק זה."

השאלה החשובה היא האם החוק הזה העביר את הסמכות המכוננת? 

מלומדים הדוחים את התיזה כי הכנסת נהנית מסמכות מכוננת נמשכת מציינים את חוק המעבר לכנסת השניה כחוליה החלשה ברציפות הקונסטיטוציונית של מדינת ישראל:
1) השימוש בחוק רגיל על מנת להעביר את הסמכות המכוננת - האמצעי בו השתמשה הכנסת על מנת להעביר את הסמכות המכוננת היה חוק רגיל, והרי חוק רגיל אינו יכול להשפיע על החוקה או על הסמכות המכוננת (לא לשלילה ולא לחיוב). על הכנסת היה להשתמש בנורמה מכוננת, כלומר לחוקק חוק יסוד. 
2) הכנסת הראשונה בכלל לא התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות עוקבות - זו בעצם טענה שטוען השופט חשין בעניין מזרחי. הייתה כוונה להעביר רק את סמכויות החקיקה הרגילות. 
3) העדר סמכות להעביר את הסמכות המכוננת - הביקורת הקשה ביותר הייתה זו של המלומד נימר. נימר במאמר, שפורסם בכתב העת של אוניברסיטת קולומביה בשנת 1971,
 טוען כי אפילו אם אנחנו מקבלים את הטענה כי הכנסת הראשונה התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת, השאלה אותה אנו צריכים לשאול היא האם הייתה לה הסמכות/הכוח המשפטית לעשות זאת. נימר מציין שזה מאוד מוזר להשקיף על הסמכות המכוננת כאילו היא איזה שהוא חפץ או זכות קניינית, כך שהבעלים של החפץ הזה, הבעלים של זכות הקניין, יכול להעבירה בחופשיות על פי רצונו לאחרים. לכנסת הראשונה הוענקה הסמכות לקבוע חוקה. העברת סמכות זו לאחרים ללא רשות מהווה הפרה של החובה לקבוע חוקה. מי נתן לכנסת הראשונה את הסמכות להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות הבאות? 

אמנון רובינשטיין: מכיר בכך שנימוקו של נימר הוא כבד משקל, אבל טוען כי מן הבחינה המשפטית קשה לראות הבדל בין הכנסת הראשונה לכנסות האחרות. 

מעוז: נימר צודק. משהתפזרה הכנסת הראשונה הסמכות חזרה אל העם. בחוק המעבר הכנסת גילתה את כוונתה להעביר גם את הסמכות המכוננת. בכך שהעם בוחר את הכנסת הוא מעניק מחדש את הסמכות המכוננת שהוחזרה לידיו אל הכנסת הבאה.

שוקי: נימוק מאולץ. שאלת הסמכות המכוננת לא הייתה שאלה חשובה כלל. האזרחים לא הצביעו למפלגה על סמך מצעה ליתן או לא לתת חוקה. כמו כן היו מפלגות שנבחרו לכנסת ולא רצו לקבל חוקה.   

ההכרזה




מחוקקת


מכוננת


מנשר



חוק המעבר תש"ט - 1949


פסש"מ 


חוק המעבר לכנסת השניה


פקודת המעבר


חוק יסוד הכנסת

שנים עשר בפברואר, 1958, כמעט שמונה שנים לאחר אימוצה של החלטת הררי, הכנסת השלישית מחוקקת את חוק היסוד הראשון הלא הוא חוק יסוד: הכנסת הקובע את כללי יסודה, היבחרה והתפזרותה של הכנסת. 
סעיף 1 לחוק יסוד הכנסת קובע כי " הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." 

האם בכך יש משום שינוי בסמכות המכוננת של הכנסת (בצירוף לסעיף 10 לחוק המעבר לכנסת השניה שקבע כי כל הסמכויות עוברות כל עוד לא ישונה הדבר)? 

התשובה לכך יחסית קלה: בכנותה את הכנסת בית הנבחרים אין מדברים פה על הסמכויות של הכנסת כמחוקקת או כמכוננת, אלא רק על עצם היותה נבחרת על ידי העם. כמו כן, החלטת הררי קבע כי החוקה תהיה פרקים פרקים, ומכאן שקבלת חוק יסוד: הכנסת מהווה את הפרק הראשון ולא האחרון. 
סיכום סוגיית הרציפות הקונסטיטוציונית: מחלוקות ו"ההחלטה 

שלא להחליט" כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה

שלוש נקודות חשובות להפנמה לגבי סוגיית הרציפות החוקתית והעשייה החוקתית עם קום המדינה.

ראשית, מחלוקות זה דבר שמאפיין לרוב רגעי ייסוד של מדינה. אבות מייסדים של מדינות מודרניות עומדים לרוב מול הבעיה של מחלוקות. ישראל לא כל כך מיוחדת בכל הנוגע להימצאותן של מחלוקות (הן מהותיות והן מבניות). למרות, שלפעמים נראה כי בישראל יש שפע רב יותר של מחלוקות ממדינות אחרות. 

שנית, ישראל גם לא מיוחדת בכך שמחלוקות מהותיות ומחלוקות מוסדיות נשזרות זו בזו. זה גם לא כל כך מפליא שמחלוקות מופיעות גם לגבי ההליך בו בחרו אבות האומה לאמץ חוקה. המחלוקות לגבי החלטת הררי הם בעצם המשך ישיר של המחלוקות המהותיות והמבניות שמנעו אימוץ חוקה מלכתחילה.

שלישית, ישראל כן מיוחדת בכך שעל מנת להשיג שיתוף פעולה מחליטים לא לאמץ חוקה, בעוד שמחלוקות והרצון לשתף פעולה מובילים אומות בעולם לעשייה חוקתית ולאימוץ חוקה כתובה כבסיס לשיתוף פעולה. 

ביקורת שיפוטית והסמכות המכוננת: ליון, זיו אל-כרבוטלי

זמן קצר לאחר הקמת המדינה נעשו כבר ניסיונות לשכנע את בית המשפט העליון ליטול לעצמו את הסמכות לבקר חקיקה ראשית, כלומר לשכנע את בית המשפט כי יבטל חוקים. 

יש לציין כי במועד הגשת העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי וההכרעה בהן, האסיפה המכוננת, הגוף שצריך היה לפי ההכרזה לקבוע חוקה, ושלימים שינתה את שמה לכנסת הראשונה, עדין לא נבחרה. הסמכות המחוקקת הייתה באותה תקופה בידי מועצת העם או מה שההכרזה מכנה מועצת המדינה הזמנית. 

העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות, שנועדו לאפשר לבריטים להפעיל סמכויות חירום כנגד הישוב היהודי (הפקעת רכוש, מעצרים ללא משפט, גירושים, תחימת מקום מושב וכו').    

שני טיעונים מרכזיים הוצגו בפני בית המשפט העליון על מנת לשכנעו לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות: 

1) הטיעון הראשון היה כי תקנות ההגנה סותרות את עקרונות "החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל" עליהן מושתת מדינת ישראל כפי שצוין בהכרזת העצמאות. לפי טיעון זה הכרזת העצמאות יצרה מסגרת חוקתית למדינה החדשה וכל דבר חקיקה החורג ממסגרת זו בטל. כלומר תקנות ההגנה שפוגעות בחירויות הפרט בעצם חורגות מההבטחה לשמור על החירות הצדק והשלום המובטחים בהכרזה. (ראו עמ' 88 בפס"ד זיו) 

2) הטיעון השני של העותרים היה מבוסס על מילותיו של סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, שמתנה את קבלת המשפט המנדטורי בכך שיהיה תואם את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה.
 לפי הטיעון הזה מדינת ישראל הוקמה כמדינה דמוקרטית ולכן חוקי חירום או חוקים דרקוניים כמו תקנות ההגנה פוגעים באופי הדמוקרטי  (חופש הפרט, חופש הקניין וכו') של המדינה (כמו הפקעת רכוש, מעצר ללא משפט) ולכן הם אינם חלק מהמשפט המנדטורי שנקלט למשפט הישראלי.   

בית המשפט העליון דחה את הטיעון הראשון בפסק הדין בעניין זיו: 

"ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת רק את חזון העם ואת האני מאמין שלו אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם."  (ע' 89)

כלומר, ביהמ"ש קבע כי ההכרזה אינה חוקה שבאמצעותה פוסלים חוקים. 

בית המשפט דחה גם את הטיעון השני ראו פס"ד ליון: 

"[בא כוח המבקשים] טען בהדגשה יתירה שעלינו לומר שהן [תקנות ההגנה] נתבטלו בכוח המילים "בשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה", וכי המילים האלה נותנות לבית משפט זה את הכוח לפסוק על חוק מסוים שהוא בטל, אם רק אפשר לתרץ באיזה שינוי הנובע מהקמת המדינה. 

טענה זו אינה מתקבלת על הדעת כלל וכלל. לאור הטענה הזאת יצטרך בית משפט זה קודם כל לקבוע שהתהווה שינוי מתוך הקמת המדינה, מהו השינוי, ולשקול אם השינוי הזה מצריך ביטול חוק מסוים, וכל זה יצטרך בית המשפט לעשות בצורה של פסק דין המכריז כי החוק אינו עוד בר-תוקף. זהו בדיוק תפקיד המחוקק, ואין להניח בשום אופן שהמחוקק הישראלי בהזכירו את המילים "בשינויים וכו'" נתכוון להעביר חלק מתפקידו לבתי המשפט. ...

הכוונה במילים "ובשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה" היא לשינויים טכניים אשר בלעדיהם אי אפשר להפעיל את החוק אחרי הקמת המדינה ורשויותיה החדשות. במילה "שינויים" נתכוון המחוקק לשינויים הנובעים לשינויים הנובעים מאליהם מהקמת המדינה ורשויותיה ואינם מצריכים שיקול דעת מיוחד..."

ראו דוגמא לגבי גשר אלנבי.

כלומר, השינויים עליהם מדבר סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, ושבגינם ניתן לומר כי חוקים מסוימים לא נקלטו במשפט הישראלי או כי הם נקלטו תוך שינויים הנובעים מהקמת המדינה הם שינויים טכניים בלבד. 
מלומדים רבים מתחו ביקורת על ההחלטות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי מכיוונים שונים. חלקם מוצדקים יותר, חלקם פחות:

ביקורת ראשונה: בית המשפט נכשל בהגנה על זכויות אזרח בסיסיות

הביקורת הזו נכונה רק לגבי פסקי הדין בעניין זיו ובעניין ליון. בשני פסקי הדין הללו ביהמ"ש אפשר למדינה להפקיעה רכוש של אזרחים, כלומר לפגוע בזכות הקניין, כאשר הטעם לפגיעה הזו היה רצון לשכן בדירות פקידי ממשל. זה לא נשמע סיבה טובה מספיק לפגוע ברכוש של אותם אנשים, ובוודאי שלא מדובר בטעם ביטחוני ודחוף. יש לציין, כי אותם דירות היו דירות מושכרות וההפקעה נעשתה תוך פיצוי הבעלים. לכן אולי אם היה מדובר בהפקעה של דירות בהן התגוררו הבעלים ממש בית המשפט לא היה מגיב באדישות כה רבה לפגיעה בזכות הקניין. עם זאת, בעניין אל-כרבוטלי בית המשפט כן יצא להגנת אל-כרבוטלי וציווה על שיחררו בשל העובדה שלא הוקמה וועדה שתדון בהתנגדות של העציר למעצר לפי תקנות ההגנה.

ביקורת שנייה: שינויים טכניים בלבד

הקביעה כי השינויים המתבקשים מסעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט הם שינויים טכניים בעיקרם זכתה אף היא לביקורת חריפה. לאחר מכן בסוף שנות השישים, ספק דין שנקרא חוגים לאומיים, בית המשפט העליון מעדן את ההלכה וקובע כי השינויים אינם רק שינויים טכניים אלא גם שינויים אחרים – כל עוד בית המשפט לא צריך להפעיל שיקול דעת מיוחד. 

ביקורת שלישית: להכרזת העצמאות אין שום השלכה חוקתית

ביקורת נמתחה גם על הקביעה כי הכרזת העצמאות אינה מכילה שום רכיבים של חוק קונסטיטוציוני. בפס"ד בעניין קול העם, אותו נלמד בהמשך, ובסדרת פסקי דין אחרים, עידן השופט אגרנט את ההלכה הזו ונקבע כי למרות שההכרזה אינה חוקה, הרי שחוקים ותקנות צריכים להתפרש לאורה או לאור עקרונותיה.
 כלומר, למרות שהיא אינה חוקה עדין ניתן לפרש חוקים על פי האמור בה. אם חיקוק פתוח לפרשנויות שונות הרי שיש להעדיף את הפרוש שתואם את עקרונות מגילת העצמאות.  

ביקורת רביעית: ההכרזה אינה חוקה 

עד לכאן אנחנו רואים כי מרבית הביקורת במקומה. בכל מקרה אני רוצה להתייחס לנקודה המרכזית של פסקי הדין והיא שהכרזת העצמאות אינה חוקה ושהיא לא הסמיכה את בית המשפט לפסול חוקים מטעמים. 

מלומדים רבים טוענים שהוחמצה פה הזדמנות להכיר בהכרזת העצמאות כחוקה של מדינת ישראל. הגדילה לעשות פרופסור להב, מאוניברסיטת בוסטון, שטוענת כי פסקי הדין הללו, בכך שלא הכירו בהכרזת העצמאות כחוקה, אימצו תפיסה רובנית של המשפט החוקתי. לפי תפיסה זו המשפט החוקתי הוא ביטוי של הכרעת הרוב בדמוקרטיה. לפי להב, אם בית המשפט היה מבין שהמשפט החוקתי אינו רק הכרעת הרוב הרי שהוא היה מכיר בהכרזת העצמאות כחוקה. מכיוון שהכרזת העצמאות היא ביטוי לרצון העם שהוא מעל לרצון הרוב. 

החוקה היא ביטוי אמיתי לרצון העם ורצון המחוקק כפוף לרצון העם כפי שהוא מתבטא בהוראות החוקה. בית המשפט הישראלי לפי פנינה להב קבע כי הכנסת היא בעלת הכוח לבטא את רצון העם, וזו תפיסה רובנית של הדמוקרטיה הנותנת כוחות עצומים ואמון כמעט עיוור במחוקק. 

ביקורת על הביקורת של להב: פסקי הדין בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי לא עוסקים בשאלת מעמד הכנסת כרשות מחוקקת. למעשה האסיפה המכוננת/הכנסת הראשונה עדין לא נבחרה. פסקי הדין עוסקים במי רשאי או מי צריך לקבל חוקה. 
אין כאן שאלה של רוב מול מיעוט. יש כאן שאלה של סמכות מכוננת. למי הסמכות לקבוע חוקה? ההכרזה אינה חוקה, היא קובעת כי האסיפה המכוננת תקבע את החוקה. ראו פסק הדין בעניין אל-כרבוטלי, בעמ' 223 במקראות: 

"בא-כוח המבקש כופר בנכונות הדעה הזאת, מפני שלדעתו היא מבוססת על ההשקפה שההכרזה היא רק מסמך פוליטי. בית המשפט הפסק-דינו הנ"ל לא ראה את ההכרזה כראות מסמך פוליטי גרידא. להיפך, הודגש בו, כי התעודה הזאת יש לה ערך של חוק לצורך קביעת העובדה של ההקמה החוקית של המדינה; אולם בית המשפט לא קיבל את הטענה, כי תעודה זו מהווה את החוקה, שלאורה יש לבחון כשרותם של חוקים בטרם נקבעה על ידי האסיפה המכוננת, החוקה היסודית, אשר עצם ההכרזה מדברת עליה, משום כך אין יסוד גם לטענתו השניה של בא-כוח המבקש." 

לכן בשלילת המעמד החוקתי של ההכרזה, פסקי הדין הללו עוסקים, לא בשאלה האם על בית המשפט להגן על המיעוט מפני הרוב בדמוקרטיה, אלא בשאלה מי הגוף שבידיו הסמכות לקבל חוקה. לגישת בת המשפט חוקה צריכה להתקבל על ידי האסיפה המכוננת ולא על ידי בית המשפט. 

בדומה, יש להבין את פסקי הדין הנ"ל, לא כפסקי דין המדברים על דחיית מוסד הביקורת השיפוטית כמוסד שאמור לפקח על הכנסת, אלא כפסקי דין שמאפשרים לאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, שבין היתר תסדיר גם את סוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית.
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3) עניין קניאל ועניין רסלר 

4) עניין נגב

ההחלטה בעניין ברגמן

התקדים הראשי לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים והמהפכה החוקתית הוא בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר. 

בשנת 1969 חוקקה הכנסת את חוק המימון שקבע הוראות לגבי תמיכה כספית ממשלתית למפלגות בבחירות. ד"ר אהרן ברגמן, עו"ד, עתר לבג"צ מתוקף היותו בוחר כשאר הבוחרים, בבקשה כי ימנע משר האוצר לשלם תשלומים על פי חוק המימון למפלגות השונות. 

הטיעון של ד"ר ברגמן היה כי חוק המימון לא נחקק כדין, היות שהוא נוגד את עקרון השוויון בבחירות הקבוע בסעיף 4 של חוק יסוד: הכנסת שקובע:

"הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת." 

סעיף 46 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי:

הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הסעיפים 4, 44, או 45 יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בכל שלב משלבי החקיקה, למעט הדיון בהצעה לסדר יומה של הכנסת. לענין סעיף זה 'שינוי' – בין מפורש ובין משתמע."

ד"ר ברגמן טען כי חוק המימון הפלה לרעה מפלגות חדשות מכיוון שהוא הקצה תמיכה כספית ציבורית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת. לדעת ברגמן אי שוויון זה אינו כדין, מכיוון שחוק המימון נחקק ברוב הנמוך מרוב חברי מליאת הכנסת – רוב של 61 חברי כנסת. במילים אחרות העתירה טענה כי סעיף 4 הוא סעיף משוריין, ולכן נבדל מחקיקה רגילה, ומסמיך את בית המשפט העליון לפסול את חוק המימון הסותר את עקרון השוויון בבחירות. 

בלי קשר לטיעון המהותי שהציב ד"ר ברגמן לגבי הפרשנות הראויה של סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, בית המשפט העליון עדין היה צריך להתמודד עם מספר שאלות מקדימות. הדעה המשפטית המקובלת באותם ימים הייתה כי סוגיות אלו בעצם מונעות, מבחינה משפטית, כל התקפה על חוקים הסותרים הוראות הקבועות בחוק יסוד דוגמת סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. 
מה היו הסוגיות המקדימות הללו? 

ראשית, הייתה סוגיית השפיטות. לפי סוגיה זו סכסוך ייחשב כלא שפיט אם הוא מעורר שאלות שהן שאלות פוליטיות. הדעה המקובלת הייתה שעל בית המשפט להכריע בסכסוכים משפטיים ולא בסכסוכים פוליטיים. הסוגיה האם יש תוקף לשריון הקבוע בסעיף 4 היא לכאורה הייתה תחת מחלוקת פוליטית, גם הצורך בחוק המימון היה תחת מחלוקת פוליטית. לכן הבקשה של ברגמן הייתה בעצם בקשה שביהמ"ש יתערב בסכסוך פוליטי. 

סוגיה מקדמית נוספת היא סוגיית המעמד: האם לעותר יש מעמד או זכות עמידה בבג"צ. העותר לבית המשפט העליון נדרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בתוצאות העתירה. אינטרס שהוא מיוחד לו ולא לכל הציבור. בית המשפט היה אומר אל תהיה סנגור לעם ישראל. לעם ישראל אין צורך בסנגור הוא יכול לדאוג לעצמו. לכן עותר צריך להראות אינטרס מיוחד בהעתירה כדי שבית המשפט ידון בה. ד"ר ברגמן עותר מתוקף היותו בוחר בבחירות, נראה לפחות לכאורה כי אין לו אינטרס מיוחד. (ולכן אין לו זכות עמידה והוא צריך "ללכת הביתה")
סוגיה מקדמית נוספת, שברגמן היה צריך להתגבר עליה היא סוגיית הוצאת צו אכיפה או צו מניעה כנגד הכנסת – ההלכה הייתה שבית המשפט אינו יכול להוציא צווים כנגד הכנסת. זאת מכיוון שהכנסת היא ריבונית ואף אחד לא יכול להורות לה כיצד להתנהג. ההלכה שלא ניתן להוציא צו נגד הכנסת מנעה בעצם סעד יעיל – גם אם ביהמ"ש קובע שהדין איתך, אבל אין ברשותו סעד למענך, הרי שבעצם אין טעם לדון בעתירה. למעשה מהשאלה הזו ניסה ברגמן לחמוק על ידי כך שהוא מפנה את העתירה נגד שר האוצר ולא נגד הכנסת, ואינו מבקש מבית המשפט לבטל את חוק המימון אלא שביהמ"ש יורה לשר האוצר שלא לפעול לפי חוק המימון. 

השופט לנדוי מתחמק משאלות אלו ואחרות על ידי הפניה לעמדתו של היועץ המשפטי, דאז מאיר שמגר. ראו  בעמוד 696 בפס"ד: 

"בדיון זה היו עשויות להתעורר שאלות חוקתיות מוקדמות נכבדות מאד... היועץ המשפטי פטר אותנו מלהיכנס לעבי הקורה הזאת, בהודיעו בהודעתו מטעם המשיבים..."

כלומר, השופט לנדוי משאיר את השאלות המקדימות ושאלות נוספות עליהם נדבר בהמשך כמצריכות דיון נוסף וממשיך לפתור את הבעיה המהותית האם חוק המימון סותר את הוראות סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. 

היועץ המשפטי דאז, מאיר שמגר, האמין כי מצויה בידיו הפרשות הנכונה של סעיף 4, כלומר הפרשנות הראויה למונח "בחירות שוות" שבסעיף 4, ולכן הוא הסכים לקבל הכרעה לגופו של עניין. שמגר טען כי אין כל סתירה בין סעיף 4 לחוק היסוד לבין חוק המימון מכיוון שהשוויון בבחירות עליו מדבר סעיף 4 הוא שוויון בזכות לבחור. כלומר, שוויון במובן של "קול אחד לכל אחד/בוחר". פרשנות מעין זו למונח בחירות שוות אינה מכסה את ההפרה עליה מדבר ד"ר ברגמן הנוגעת בשוויון בזכות להיבחר. בדיון אמר שמגר כי אם בכל זאת ידחו את הפרשנות שלו לסעיף 4, הוא מוכן לדון בשאלות המקדימות כמו השפיטות. השופט לנדוי ניצל זאת ואמר כי היועץ המשפטי אישר לבית המשפט האם לדון בשאלת השפיטות אם לאו.  

פרשנות "בחירות שוות"



שוויון בזכות להיבחר

שוויון בזכות לבחור: קול אחד לכל אחד



(הפרשנות של ברגמן)

(הפרשנות של היועמ"ש שמגר)

לגופו של עניין, השופט לנדוי מכיר בכך שמדובר בשאלה פרשנית והמקרה הוא מקרה גבולי בו יש נימוקים לכאן ולכאן. אך בהתקיים ספק באשר לאיזו פרשנות היא הפרשנות הנכונה לסעיף 4, יש להעדיף את הפרשנות המקיימת את עקרון השוויון הכללי על פני זו שפוגעת בו. לכן, קובע השופט לנדוי, השוויון עליו מדבר סעיף 4 לחוק היסוד כולל גם את השוויון בזכות להיבחר ובית המשפט קיבל את העתירה. 

בית המשפט מורה לשר האוצר להימנע מאכיפת חוק המימון ומבקש אחת משנים (בע' 700 לפסק הדין): 
1. שהכנסת לחוקק את חוק המימון ברוב קולות, קרי ברוב של 61 חברי כנסת. או לחלופין,
2. לתקן את חוק המימון על מנת לרפא את אי השוויון הקיים בו – כלומר, להעניק תמיכה כספית גם למפלגות חדשות. 

בואו נדבר על תגובות להחלטה בעניין ברגמן. 

בזירה פוליטית הכנסת אימצה תיקון לחוק המימון שריפא אותו מהפגם שנפל בו והעניק תמיכה כספית למפלגות חדשות. בנוסף קיבלה הכנסת ברוב קולות (61 ח"כ) את חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים)  – 1969, שקבע למען הסר ספק כי ההוראות הקבועות בחוק הבחירות הן תקפות לכל הליך משפטי ועניין. 

בזירה האקדמית-משפטית הוטחה ביקורת חריפה כנגד ההחלטה בעניין ברגמן. יש לציין שבית המשפט בעניין ברגמן לא ביטל את חוק המימון במילים מפורשות, אלא רק הורה לשר האוצר שלא לאוכפו. אבל המשמעות המעשית של הוראה מעין זו הייתה כמובן בטלותו של החוק. הביקורת של מלומדים רבים הייתה כי ביטול החוק נעשה תוך התעלמות מסוגיות יסוד במשפט החוקתי הישראלי. כלומר, ההנמקה של בית המשפט הייתה חסרה לפחות בשני נושאים:

א. שאלת הסמכות – בית המשפט לא דן כלל, למעשה התעלם לחלוטין, בסוגיית סמכותו של בית המשפט העליון לבקר ולבטל חקיקה ראשית של הכנסת. האם חוק היסוד או חוקים אחרים הסמיך את בית המשפט לפסול חוקים שאינם עומדים בתנאי סעיף 4 לחוק היסוד. שימו לב, ששאלה זו הייתה אחת מהסוגיות לגביה היו חילוקי דעות כאשר התדיינו על הצורך בחוקה כתובה עם ייסוד המדינה. גם חוקי היסוד החדשים אינם מעניקים במפורש לבית המשפט את הסמכות לבטל חוקים העומדים בסתירה לדרישותיהם. בפס"ד מזרחי הנשיא ברק מקדיש לא מעט אנרגיה על מנת להוכיח כי לבית המשפט יש סמכות לפסול חוקים. בעניין ברגמן, בכל מקרה, אין שום דיון בסוגיה.

ב. שאלת יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה – בנוסף לכך, למעשה זה אפילו יותר חמור, בית המשפט ביטל למעשה את חוק המימון בלא לדון בשאלה הבסיסית ביותר וזו האם לכנסת יש יכולת לכבול את עצמה. רוב המלומדים הטוענים כי סעיפים משוריינים הם תקפים שמאמינים שלכנסת יש סמכות מכוננת בנוסף לסמכות מחוקקת ומכוח הסמכות המכוננת הרי שהכנסת יכולה לכבול את עצמה. בכל מקרה נראה כי השופט לנדוי היה צריך להסביר לנו האם כאשר אנו בוחנים התנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל האם אנו בוחנים שני חוקים שנמצאים באותו מדרג נורמטיבי או שמא חוקי היסוד עליונים נורמטיבית לחוקים רגילים. השופט לנדוי לא רק שלא מסביר זאת, הוא גם טוען (בע' 700) שבהצעתו זאת הוא רחוק מכל התיימרות לנגוע במשהו בריבונותה של הכנסת כרשות מחוקקת.

הדבר היחיד הברור מההחלטה בעניין ברגמן היא שהוראה או סעיף משוריין המצוי בחוק יסוד נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.   
בכל החלטת פס"ד ברגמן לא מוזכר החלטת הררי!!
עמדתו של פרופ' קליין

לאחר ההחלטה בעניין ברגמן, פרופ' קלוד קליין הציג טיעון לפיו כל ההוראות והסעיפים, משוריינים שאינם משוריינים, המצויים בחוקי היסוד מהווים חוק עליון לאור היותם ביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. לפי טיעון זה, כל חוקי היסוד עליונים על חוקים רגילים במובן זה שהם ניתנים לתיקון, שינוי, או ביטול רק באמצעות חוקי יסוד או הוראות המצויות בחוקי יסוד. 

השוני, לפי התיזה של פרופ' קליין, בין הוראות משוריינות להוראות לא משוריינות המצויות בחוקי יסוד, הוא בדרישת הרוב שהם מציבים לשינוי ההוראה. סעיפים משוריינים דורשים כי בנוסף לכך שהשינוי יעשה בחוק יסוד, הוא יעשה ברוב של 61 או 80 חברי כנסת. חוקי יסוד והוראות שאינם משוריינות ניתן לשנות ברוב רגיל כל עוד עושים זאת בחוק יסוד. 

התיזה הזו היא אטרקטיבית ביותר: היא מבחינה בפשטות בין חוק עליון (חוקי יסוד) לבין חקיקה רגילה של הכנסת וממקמת אותם על שני מישורים נורמטיביים שונים. חוקי יסוד הם עליונים לחוקים רגילים, וניתן לשנותם רק בחוק יסוד אחרים. זה מונע שינויים משתמעים של חוקי יסוד. ניתן להבדיל בקלות בין חוקה לחוקים רגילים. 

אך התיזה הזו לא התקבלה, לפחות עד המהפכה החוקתית של פס"ד מזרחי ב- 1995. זוהי בעצם ההכרעה בעניין קניאל ורסלר. 

עניין קניאל ועניין רסלר

בעניין קניאל נ' שר המשפטים נתבקש בית המשפט העליון לתת צו מניעה נגד שר המשפטים ומשיבים אחרים כך שימנעו מלפעול על פי חוק הבחירות לכנסת (תיקון מס' 4) - 1973. העותר, פרופסור למתמטיקה מהאוניברסיטה העברית, טען כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפר את עקרון השוויון הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת המעגן את הדרישה כי "לכל אחד יהיה קול אחד". פרופסור קניאל, שנעזר בחישוב מתמטי, התלונן כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפלה לרעה מפלגות קטנות והעדיף מפלגות גדולות בחלוקת עודפי הקולות בבחירות לכנסת. 

מכיוון שחוק הבחירות תיקון מס' 4 נחקק ברוב מוחלט של חברי הכנסת, כפי שדורש סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, העותר טען כי התיקון היה צריך להתקבל בדרך של חקיקת חוק יסוד. במילים אחרות, הטיעון של פרופסור קניאל היה כי ניתן לשנות או לבטל הוראה חוקתית או סעיף חוקתי רק על ידי תיקון חוקתי ולא על ידי חקיקה רגילה בלבד. 

בית המשפט העליון שוב לא מצא צורך לשקול שאלות מקדימות לגבי זכות העמידה של העותר, לגבי שפיטות הסוגייה או לגבי סמכותו של בית המשפט העליון לפקח על חקיקת הכנסת. יחד עם זאת, בית המשפט החליט לדחות את העתירה ואת הטיעון כי ניתן לשנות חוק יסוד רק בחוק יסוד. 
סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת דורש כי שינוי הסעיף צריך להיעשות רק ברוב של חברי הכנסת. אך סעיף 46 קובע כי שינוי סעיף 4 יכול להיות שינוי במפורש או במשתמע. לכן לפי בית המשפט העליון שינוי במשתמע לחוק יסוד אינו צריך להיעשות בדרך של חוק יסוד, כלומר, יכול להיעשות בדרך של חקיקה רגילה. (ראו עמ' 796 בפס"ד). בעצם בית המשפט דוחה במשתמע את הטיעון של פרופ' קליין. 

פסק דין נוסף בעניין זה הוא רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, בו חזר בית המשפט על הכלל הזה ודחה מפורשות את התיזה של פרופסור קליין (ראו עמ' 560). בית המשפט למעשה טען כי ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא בעצם סמנטי ראו באותו עמוד: 

"בצדק טוענת הגב' ביניש שעם כל הכבוד לפרופסור קליין, אין כל אסמכתא לכך שלא ניתן לשנות חוק יסוד אלא על ידי חוק שהכנסת כינתה אותו חוק יסוד, שהענין הוא ענין שבסמנטיקה בלבד, וכי למעשה הפסיקה היא אחרת."

עניין נגב

שחיקת מעמדם של חוקי היסוד גברה במיוחד לאור פסק דינו של בית המשפט העליון בעניין נגב נ' מדינת ישראל. המערערת, שהיתה בעלים של תחנת דלק, נמצאה אשמה בבית המשפט המחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן שפורסם. המערערת טענה כי במקרה של התנגשות בין עקרון כללי המעוגן בחוק יסוד לכלל הקבוע בחוק רגיל העיקרון הקבוע בחוק היסוד יגבר. במקרה הספציפי הזה, לפי סעיף 31(ב) לחוק יסוד הממשלה, שר בממשלה אינו יכול להעביר סמכות סטטוטורית לחוקק חקיקת משנה שניתנה לו לאחר. לכן, לפי העותרים, העיקרון הכללי הקבוע לחוק יסוד הממשלה מבטל את הכלל הקבוע בסעיף 21 לחוק התקנים המאפשר לשר המסחר והתעשייה להעביר לממונה על התקינה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות לפיהם צריכה התעשייה הישראלית לפעול. 

בית המשפט העליון דחה טיעון זה בקביעה הבאה (עמ' 251 במקראות):

"בענין זה אין חוק יסוד: הממשלה עדיף על חוק התקנים. להיפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חוק יסוד: הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי."  

הדבר המפתיע והמהמם שבהחלטה בעניין נגב, ככל שזה מתקשר למעמדם של חוק יסוד, הוא כי החלטה זו הייתה בעלת פוטנציאל לערער כליל את יסודות הפרויקט של חקיקת חוקי יסוד בהדרגה או חוקה בהדרגה. עניין נגב אינו מקרה קלאסי של התנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל. חוק יסוד: הממשלה נחקק בשנת 1968, בעוד חוק התקנים נחקק בשנת 1953. במקרה של התנגשות בין דין מאוחר לדין מוקדם הכלל הוא שהדין המאוחר גובר. כלומר, בית המשפט העליון היה צריך לקבוע את בטלותו של סעיף 21 לחוק התקנים וכל זאת בלי קשר למעמדו הנורמטיבי של חוק יסוד: הממשלה. 

הכלל הפרשני אותו הפעיל בית המשפט בעניין נגב, לפיו דין כללי נסוג מפני דין ספציפי הוא בעל הגיון ככל שזה נוגע להתנגשויות בין חוקים רגילים. ההנחה במקרים מעין אלו היא שהמחוקק לא התכוון להרחיב את החוק הכללי כך שיפסול נורמות ספציפיות. אך כאשר לוקחים בחשבון את העובדה שחוקות לרוב מנוסחות בכלליות, הכלל המעדיף הוראות ספציפיות על פני הוראות כלליות הופך את החוקה והוראותיה למיותרות. 

בכל הנוגע לאכיפתן של הוראות משוריינות בחוק יסוד ההחלטה בעניין ברגמן לא הייתה המקרה היחידי בו בית המשפט ביטל למעשה חקיקה ראשית של הכנסת. לשיעור הבא לקרוא את פסקי הדין דרך ארץ, רובינשטיין ולאור.  

28.11.12
הרצאה מס' 5
אימוץ מוסד הביקורת השיפוטית – המשך

1) עניין דרך ארץ

2) עניין רובינשטיין

3) סיכום ביניים: גישת לנדוי 

פס"ד דרך-ארץ 

בפסק הדין בעניין דרך ארץ נ' רשות השידור, עתרו שתי מפלגות חדשות כנגד תיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה, ששינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו למטרות תעמולה בבחירות. התיקון הקטין את זמן האוויר שהיה מוקצב למפלגות חדשות. העותרים טענו כי מכיוון שהתיקון החדש הפלה לרעה כנגד מפלגות חדשות הרי שהיה צריך להיחקק ברוב מוחלט כדרישת סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. כלומר, מדובר פה בעצם באותו טיעון שהציג העותר בפס"ד ברגמן.
בית המשפט קיבל את טיעון, וקבע כי היה צריך לחוקק את התיקון לחוק הבחירות (דרכי תעמולה) ברוב של 61 חברי כנסת, והורה לרשות השידור שלא לפעול על פי התיקון אלא אם יחוקק ברוב הדרוש.

יש לציין ששוב נמנע בית המשפט במפורש מלדון ולהתדיין על השאלות המוקדמות של שפיטות או השאלה האם כנס מאוחרת כולה לסטות בחקיקה רגילה מהוראות משוריינות שנחקקו על ידי כנסת מוקדמת. המהלך המשפטי הוא אותו מהלך משפטי בו בית המשפט פונה להסכמתו של היועץ המשפטי לממשלה שלא להעלות שאלות אלו מכיוון שהוא מעוניין בעצה המשפטית של בית המשפט העליון לגבי המחלוקת המהותית, כלומר, האם התיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה פוגע בשוויון שבסעיף 4. 

לא מעט מלומדים מתלוצצים כי בפס"ד דרך ארץ היועץ המשפטי ביקש חוות דעת משפטית מ"נבחרת החלמות" של המשפט הישראלי באותה תקופה, שהורכבה על ידי השופטים לנדוי, שמגר, ברק, בן-פורת וביסקי. ללא ספק מדובר במצב משפטי מאוד מיוחד וללא תקדים בישראל ובכל השיטות האנגלו-אמריקאיות, בו בית משפט, שאמור לפתור סכסוכים משפטיים מתבקש בעצם לספק חוות דעת משפטית. 

פס"ד רובינשטיין

ההחלטה נוספת, שנבחן במסגרת הסוגיה של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד המהפכה החוקתית היא ההחלטה בענין רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת. ברובינשטיין חברי הכנסת של מפלגת שינוי עתרו כנגד חוקיותו של חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 5) – 1982. 

לפי חוק מימון מפלגות 1973, כל מפלגה הייתה זכאית בתנאים מסוימים להחזר הוצאות שהיו לה בבחירות. קבלת מלוא סכום התמיכה הציבורית הייתה תלויה בעמידה בגבולות אותן קובע חוק מימון מפלגות. בבחירות של 1981 מספר מפלגות, כולל שתי המפלגות הגדולות ליכוד ועבודה, חרגו מגבולות ההוצאה המותרת, בעוד שמפלגת שינוי עמדה במגבלות. לאחר הבחירות הציעו המפלגות הגדולות שינוי לחוק מימון מפלגות כך שיוגדלו רטרואקטיבית הסכומים מוקצים לכל מפלגה בבחירות וכך שלא יצטרכו לוותר על מלא התמיכה הכספית שמעניק החוק.

העותרים טענו כנגד השינוי הרטרואקטיבי של המימון – אילו ידעו כי עומדים לרשותם כספים עודפים הם היו עושים בהם שימוש בבחירות. השינוי לדעת העותרים היה לא הוגן והפר את דרישות סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת מכיוון שלא נתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. 

בהרכב של חמישה שופטים פה אחד קבע בית המשפט כי התיקון לחוק מימון מפלגות הפר את דרישות השוויון הקבועות בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. 

פרופ' קרצמר ביקר את החלטת בית המשפט על השימוש בסעיף 4 על מנת לפסול את התיקון לחוק מימון מפלגות. ברור כי המפלגות הגדולות ניצלו את הרוב שהיה להם בהליכי הכנסת על מנת להקצות לעצמן כספים לכיסוי חובותיהן, אבל לא ברור כיצד החוק הזה השפיע על השוויון בבחירות שכבר נערכו. אם הבחירות היו לא שוות בגלל בזבוז יתר של המפלגות הגדולות הרי שביטול התיקון לחוק מימון מפלגות לא ישנה זאת. אם הבחירות היו שוות, מתן כספים למפלגות הגדולות לא יהפוך את הבחירות רטרואקטיבית ללא שוות. 
הסיבה לשימוש בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת היא שבמערכת החוקתית הישראלית דאז ולמעשה גם היום אין סעיף משוריין כללי המגן על עקרונות של שוויון או הוגנות. בית המשפט מתוך מטרה להגן על ערכים של שוויון והגינות בעצם חייב לפנות לסעיף 4 ולתאר את ההפרה במונחים של הפרת השוויון בבחירות.    

יש מלומדים שרואים לכן בפס"ד רובינשטיין צעד ראשון לניסיון לעגן חוקה שלמה או מגילת זכויות שלמה דרך סעיף שריון אחד, הלוא הוא סעיף 4. בכל מקרה בית המשפט לא אמר זאת במפורש.

שוב צריך להזכיר, כי בפס"ד רובינשטיין ביקש היועץ המשפטי לממשלה כי בית המשפט יכריע עקרונית בסוגיה של האם נפגע עקרון השוויון בבחירות תוך התעלמות או עקיפת השאלה בדבר מעמדם של חוקי יסוד אל מול חוקים רגילים, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו בהמשך. אך הפעם השופט שלמה לוין קבע כי (עמוד 148 בפס"ד, עמוד 277 במקראות):

"כמו במקרים הקודמים, שבהם נדונה שאלת השוויון בסעיף 4  לחוק יסוד: הכנסת...אין היועץ המשפטי לממשלה מעלה טענה של העדר שפיטות, ואין הוא מבקש להעמיד לבחינה שיפוטית את היחס בין חוק יסוד לבין חוק רגיל, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו ושאלות דומות להן, במקרים שבעתיד...לפיכך נתבקשנו על ידיו לדחות את העתירה לגופה. אכן יש לציין, במאמר מוסגר, שככל להולך ורב המקרים, שבהם דן בית משפט זה בעתירות בעלות משמעות קונסטיטוציונית מהסוג האמור לגופן, כך פוחת והולך הסיכוי, שבית משפט זה ימשוך את ידו מהדיון בהן, גם כשהיועץ המשפטי לממשלה יאה בעתיד לעורר שאלות כאלה ושאלות דומות להן."

מההערה של השופט לוין ניתן להבין כי בפס"ד רובינשטיין בית המשפט העליון הגיע לנקודת האל-חזור בכל הנוגע ליכולתו לבקר חקיקה ראשית של הכנסת על סמך סעיפים משוריינים המצויים בחוקי יסוד. על ידי סדרת ההחלטות שניתנו מברגמן ועד רובינשטיין, בית המשפט למעשה את שאלת השפיטות לשאלה מתה. לאור כל ההחלטות הללו היה קשה להאמין שבית המשפט יקום בוקר אחד ויחליט כי נושאים מעין אלו אינם שפיטים או כי אין לו סמכות לדון בהם.

כלומר המסקנה שצריכה להוביל אתכם בכל הנוגע לסוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים היא כי בית המשפט קבע כי במקרים בהם חקיקה רגילה מתנגשת בסעיף משוריין המצוי בחוק יסוד, הסעיף המשוריין נהנה מעליונות. הבסיס המשפטי של הכלל הזה בכל מקרה לא ברור מכל ההחלטות של ברגמן עד רובינשטיין. 

ניתן לכנות את התנהגות בית המשפט בכל ההחלטות אלו כ"גישת לנדוי". ממה היא מורכבת: 

1) כלל הנותן עדיפות לסעיף משוריין בחוק יסוד על פני חוקים רגילים. 

2) הימנעות מפתרון שאלות קשות ועמוקות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מדינת ישראל. לכן בית המשפט נכשל במתן תשובה לשאלה מדוע יש לכבד את דרישות הסעיף המשוריין. (שפיטות, סמכות).לגישה הזו יש יתרון אם אתה מנסה לכבד מחלוקות.

3) גישה הדרגתית שמאפשרת לכנסת ולמערכת הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקת בית המשפט בכל הנושא של ההסדרים החוקתיים. כלומר, זוהי שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים כי היא מאפשרת לעם להמשיך להתדיין ולהחליט בנוגע להסדרים החוקתיים. הכנסת יכולה לקבל או לא לקבל את העצות וההחלטות של בית המשפט. זה לא נעשה במחטף.  

4) בפסקי הדין של דרך ארץ ורובינשטיין ניתן להתחיל לזהות התפוררות של גישת לנדוי. בעיקר בשל העובדה שבית המשפט מתחיל לקבל ולקחת תפקיד מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים. בדרך ארץ מבקשים חוות דעת של בית המשפט לגבי הסדרים חוקתיים. ברובינשטיין בית המשפט לכאורה מניח תשתית לעיגונה של חוקה שלמה דרך סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. אבל בגדול הגישה של לא להכריע במחלוקות יסוד עדין נשמרת.
28.11.12
המשך הרצאה מס' 5
1) עניין לאור


א) מדוע הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות


ב) גבולות דוקטרינת ריבונות הכנסת וסמכותו של ביהמ"ש 


ג) חשיבות אמרת האגב של ברק

ד) ביקורת על עמדתו של השופט ברק בעניין לאור
2) בג"ץ חוק טל

עניין לאור

ההחלטה בעניין ברגמן וההחלטות שניתנו בשנות השבעים ותחילת שנות שמונים עיגנו את הכלל לפיו הוראות משוריינות המצויות בחוקי יסוד גוברות על נורמות סותרות המצויות בחקיקה רגילה של הכנסת. יחד עם זאת, בית המשפט העליון לא סיפק הסבר מספק/ראוי לכלל זה.

"הערפל" הנוגע לכוחם של הוראות משוריינות בחוקי יסוד התפזר, או התחיל להתפזר, בבג"צ 142/89 תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת. 

בעניין לאור בפעם הראשונה סיפק בית המשפט הסבר לכוחם המחייב של הוראות משוריינות. הרקע להחלטה בעניין לאור היו סעיפים 4 ו- 46 לחוק יסוד: הכנסת, והשאלה האם חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 8) 1989, נחקק כדין ברוב מוחלט הדרוש בכל שלב משלבי החקיקה. 

החידושים בעניין לאור באו מדעת היחיד של השופט ברק (שבנוגע לעתירות היה בדעת מיעוט). פה אנחנו יכולים לראות כבר את ההתפוררות המוחלטת של גישת לנדוי. לבית המשפט אפשר לומר נמאס מכל התהליך ההדרגתי של להשאיר דברים פתוחים ואנחנו רואים, במיוחד אצל השופט ברק, חתירה להגיע לתשובות ברורות וחד משמעיות. 

ראשית השופט ברק התעמת חזיתית עם השאלת כוחם המחייב של הוראות משוריינות בחוקי יסוד – זו סוגיה שלא זכתה להתייחסות עד אותה תקופה ודיברנו מדוע בית המשפט נזהר מהסוגיה הזו כמו מאש. 
השופט ברק הסביר כי הוראות משוריינות המצויות בחוקי יסוד מחייבות מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת המצויה בידי הכנסת בנוסף לסמכות המחוקקת הרגילה המצויה בידה. כלומר, השופט ברק אימץ בעניין לאור את תורת שני הכובעים. לפי תיאוריה זו בידי הכנסת מצויים שני כובעים. כובע הסמכות המכוננת וכובע הסמכות המחוקקת. כאשר הכנסת מחוקקת חוקים רגילים היא משתמשת בסמכות המחוקקת. כאשר הכנסת מחוקקת חוקי יסוד היא משתמשת בסמכות המכוננת. 
התיאוריה הזו של שני הכובעים בעצם אמורה לתמוך בתוקף ובכוח של הוראות משוריינות המצויות בחוקי יסוד. הוראות משוריינות המצויות בחוקי יסוד תקפות מכיוון שניתנו על ידי גוף שבידיו סמכות מכוננת לקבוע חוקה. הוראות משוריינות מחייבות מכיוון שהרשות המחוקקת כפופה לרשות המכוננת וההוראות של הרשות המכוננת מחייבות אותה.     

שנית, ההחלטה בעניין לאור מפורסמת גם בגלל אוביטר שנכתב בידי השופט ברק לגבי גבולות דוקטרינת ריבונות הכנסת וסמכותו של בית המשפט במדינה דמוקרטית. למעשה ההחלטה בעניין לאור מפורסמת יותר בגלל אותה אמירת אגב מאשר בגלל התשובה לשאלה מדוע הוראות משוריינות תקפות. גם זו הייתה סוגיה, שבית המשפט לרוב לא דן בה לעומק. סוגיה מאוד תיאורתית. 

בעניין לאור, השופט ברק בחן, לכאורה במקרה, את תוקפו של חוק הנוגד או סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית. ראו בעמ' 554 לפסק הדין. לפי השופט ברק, מבחינה תורנית עקרונית, בית משפט הפועל בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל היותו סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית, למרות שעקרונות אלו אינם מעוגנים בחוקה כתובה פורמלית. 

כיצד יתכן הדבר? ובכן לפי השופט ברק: 

"אין כל דבר אקסיומטי בגישה, כי חוק אינו נפסל בשל תוכנו. בפסילת חוק על ידי בית המשפט בשל פגיעתו הקשה בעקרונות יסוד אין משום פגיעה בעקרון ריבונות המחוקק, שכן הריבונות היא לעולם מוגבלת. אין בכך פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות, שכן עיקרון זה בנוי על איזונים וריסונים, המגבילים כל אחת מהרשויות. אין בכך פגיעה בדמוקרטיה, שכן דמוקרטיה היא איזון עדין בין שלטון הרוב לבין זכויות האדם ועקרונות יסוד, ובאיזון זה, שמירה על זכויות האדם ועקרונות יסוד אינה יכולה להיתפס, כשלעצמה, כעניין בלתי דמוקרטי. אין בכך פגיעה בשפיטה, שכן מתפקידה של זו לשמור על שלטון החוק, לרבות שלטון החוק במחוקק." 

יחד עם זאת, השופט ברק החליט בסופו של דבר להימנע מלהכריז על חוק המימון כבטל בשל סתירת עקרונות היסוד של השיטה (עקרון השוויון). הסיבה העיקרית לכך הייתה הקונצנזוס החברתי-משפטי לגבי תפקידו הראוי של בית המשפט בחברה הישראלית. לכן קבע השופט ברק כי:

"תפיסת הציבור היא, כי הכרעה כה חשובה ועמוקה צריכה להיעשות – בשלב זה של חיינו הלאומיים – על ידי העם ונציגיו הנבחרים."

מלומדים רבים חשדו כי דחייתו של השופט ברק את "הגישה החדשה" לא הייתה כנה, אלא מדובר בצעד טקטי או נסיגה טקטית לאחר שלמעשה הציג בפני הקהילה המשפטית את הגישה החדשה (גישה הפוסלת חוקים על סמך עקרונות יסוד) כאפשרות ממשית. 
למעשה עצם הצגתה של השיטה החדשה היה מעין שערורייה. עליונות הכנסת או דוקטרינת ריבונות הכנסת נתפסו כאמיתות ברורות מעליהן במערכת המשפט הישראלית. לטעון במפורש כי, למרות העדרה של חוקה כתובה, בית משפט יכול להסמיך את עצמו ליצור ולאכוף חוקה לפי תפיסותיו, היה בלתי ראוי לחלוטין. יותר מכך, העובדה שהשופט ברק סייג את דחיית הגישה החדשה ל"שלב זה של חיינו הלאומיים", העידה על האפשרות הממשית שבאימוץ הגישה החדשה בעתיד. 

חשיבות אמירת האגב של השופט ברק בעניין לאור
אמרת האגב בענין לאור הפכה להיות אבן פינה במשפט החוקתי הישראלי. ראשית מכיוון שהיא מציבה גבולות (לא הייתי אומר גבולות ברורים) לדוקטרינת ריבונות הכנסת. למעשה היא מציבה גבולות אפילו לסמכות המכוננת. גם הוראות המצויות בחוקה עצמה עשויות להיפסל בהיותן סותרות עקרונות יסוד של השיטה. שנית, מאז ההחלטה בעניין לאור הצטרפו מלומדים רבים (דוד קרצמר, עדי פרוש יזהר טל) וגם שופטים בעליון (השופט חשין בעניין מזרחי) שהתבטאו בכל מיני נסיבות לדעה כי ניתן לפסול חוקים בגלל שהם סותרים עקרונות יסוד. שלישית, בגישה החדשה יש לכאורה משום תרופת פלא לנסיבות בהן הכנסת תשנה באופן קיצוני חוקי יסוד ברוב רגיל או רוב של 61 (שאם יש לך קואליציה אז קרוב לוודאי שיהיה לך את הרוב הזה).  
ביקורות על עמדתו של השופט ברק בעניין לאור

ביקורת ראשונה: העמדת סמכות הביקורת השיפוטית על כרעי המשפט הטבעי

זו הייתה בעצם הטענה של יצחק אנגלרד בספר שפרסם ונקרא "מבוא לתורת המשפט". אך אם הגישה מבוססת על ההבחנה בין משפט טבעי ומשפט פוזיטיבי או על ההבחנה בין פוזיטיביזם לנונפוזיטיביזם, הרי שהיא שנויה במחלוקת. מדוע עלינו להעמיד את מוסד הביקורת השיפוטית על עמדה משפטית ששנויה במחלוקת? 

מה בדיוק שנוי במחלוקת בתיזת המשפט הטבעי? תיזת המשפט הטבעי בנויה של שני חלקים. החלק הראשון אומר שיש עקרונות מוסר אוניברסליים שכולם כפופים להם, כלומר שכל חברה כפופה להם. החלק השני של התיזה אומר שחוק שאינו תואם את עקרונות המוסר הללו אינו חוק. כלומר, הוא אינו חוק תקף בגלל שהוא סותר את עקרונות האוניברסאליים. אך התיזה הזו פתוחה להתקפה בשני החלקים שלה. ראשית, יש ששוללים את עצם קיומם של עקרונות מוסר אוניברסאליים. הם יטענו שמוסר זה דבר יחסי ולכן התיזה של המשפט הטבעי מקורה בטעות. שנית, גם אם אתה מאמין שיש עקרונות אוניברסאליים, אתה לא חייב לאמץ את המרכיב השני של התיזה. פוזיטיביסטים כמו הארט וקלזן תמיד טענו כי גם חוק שאינו צודק הוא חוק, ולומר שחוק שאינו צודק אינו חוק זה שטות. בשבילם תקפותו של חוק נגזרת מעובדות חברתיות (כמו כיצד הוא התקבל) ולא מתוכנו (כמו שהמשפטנים הטבעיים יטענו).    

ביקורת שנייה: 

נניח וברק אינו מסתך על משפט טבעי כדי לבסס את סמכות ביהמ"ש לפסול חוקים (זו בעצם הטענה של עדי פרוש). עדין עולה השאלה כיצד מזהים את עקרונות היסוד של השיטה? הרי עקרונות היסוד של השיטה לא כתובים בשום מקום במפורש. איך יודעים מהם עקרונות היסוד של השיטה?

ביקורת שלישית: 

גם אם נניח שקיימים עקרונות יסוד של השיטה, עדין תעלה השאלה מדוע שופטים הם בעלי יכולת לזהות טוב יותר מאחרים את עקרונות היסוד של השיטה? כשהכנסת מעבירה חוק היא אינה עושה זאת תוך שהיא טוענת מפורשות כי הוא בניגוד לעקרונות היסוד של השיטה. חברי הכנסת חושבים שהחוק תואם את עקרונות היסוד של השיטה. מדוע לשופט ברק יש את הכלים הטובים ביותר לזהות הפרה של עקרונות היסוד של השיטה.    

ביקורת רביעית

התיאוריה של ברק מתעלמת מההיסטוריה החוקתית של מדינת ישראל. העובדה שלא קיבלו חוקה נבעה בדיוק ממחלוקת לגבי עקרונות היסוד. לכן זה לא לגיטימי שבית המשפט יקבע את החוקה או את עקרונות היסוד החוקתיים תוך שהוא מתעלם מכך שיש מחלוקת עמוקה בעם לגבי העקרונות הללו. למעשה, ברק אחד הטעמים לדחיית הגישה החדשה על ידי ברק בלאור הוא הטעם הזה, רק שנראה שברק די מפחית בחשיבותו. 

בג"ץ בלום

בבג"צ 410/91 בלום נ' יו"ר הכנסת, סימני השאלה שנותרו מההחלטה בעניין לאור נענו על ידי השופט ברק (עמוד 656 במקראות): 

"טענה כגון זו, שדבר חקיקה ראשית בטל בשל תוכנו, הועלתה בפני בית משפט זה מספר פעמים בעבר, ולאחרונה בפרשת לאור. 

שם נאמר פעם נוספת, ולעניין זה היתה תמימות דעים בין השופטים, כי אין בכוחו של בית המשפט להצהיר על בטלותו של חוק אך ורק מחמת שהוא נוגד עקרונות יסוד."
היו מלומדים שחשבו שהנסיגה מהגישה החדשה שהוצגה בעניין לאור הייתה בשל העובדה שהכנסת התדיינה באותה עת על חקיקת חוק יסוד: החקיקה, שהיה מכריז על בית המשפט העליון כבית משפט חוקתי והיה קובע כי ניתן לשנות או לתקן חוקי יסוד רק על ידי חוקי יסוד. הצעת חוק זו מעולם לא עברה, למעשה היא עדין עומדת בפני הכנסת מחכה לשעת כושר.
בג"ץ חוק טל

בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת (בג"ץ חוק טל). עתירה נגד חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם, התשס"ב-2002 (להלן: חוק טל). החוק קובע הסדר מיוחד בכל הנוגע לדחיית שירות הביטחון של תלמידי ישיבות אשר תורתם אומנותם.  

השופט חשין בדעת מיעוט סבור כי יש לבטל את החוק וטעמו לביטול החוק הוא כי החוק עומד 

"בסתירה משוועת לכל עקרונות היסוד הארוגים בחיינו, לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת ישראל המתחדשת בנויה עליהן. ואין אני מדבר אך בעקרונות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. מגיע אני עד לעיקרים שהמדינה עצמה בנויה עליהם, עד לאותם ערכים הנותנים חיים לחקיקת הכנסת - החל בחוקי-היסוד וכלה בחוקים מן-המניין: עד לעקרון האב המורנו כי תנאי ראש וראשון לכל שאר זכויות הוא עצם קיומה של המדינה; עד להכרה שבאין מדינה אין זכויות ואנו בָּרִיק; עד לעקרון-האב של הקיום וההישרדות, עיקרון שעליו וממנו יקומו אדם ועם; עד לעקרון האב של השיוויון - השיוויון במדינה יהודית ודמוקרטית - אותו עקרון-אב שהוליד את עקרון השיוויון שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, עיקרון שחברי הנשיא בונה עליו את חוות-דעתו. ובכַנְסי כל אלה אל ביקעה אחת מסקנתי האחת והיחידה היא, כי חוק דחיית שירות חוק הוא שנולד נפל."

לגישתו של חשין ביסוד החברה הישראלית שוכנת אמנה חברתית:

מדינה, כל מדינה - בוודאי כך מדינת לאום - שוררת בה "אמנה חברתית" המהווה בסיס לחיים משותפים של בני החברה. אותה אמנה - והיא הצופן הגנטי של המדינה - מכילה את הערכים העיקריים שהמדינה מושתתת עליהם; משרטטת היא את קווי היסוד לבניינה של המדינה; ונקבעים בה כללי המיסגרת שלפיהם תתנהל המדינה. האמנה היא העיקר והתמצית של חיי המדינה, ומהווה היא מכנה משותף לחייהם של האזרחים והתושבים. מיקצת מתכניה של אותה אמנה זוכה לחקיקה מפורשת - בין בחוקה, בין בחוקי-יסוד, בין בחוקים מן-המניין, בין בדברי-חקיקה אחרים - ותכנים אחרים שבאמנה, בייחוד התכנים הערכיים, המערכת החברתית, המדינתית והמשפטית טובלת בהם, ומשפיעים הם במישרין על חיי המדינה, ועל חיי המשפט בה, גם אם בשוליהם נותרים הם בחצי-צל. בחיי היומיום של המדינה נודעת חשיבות יתרה לאותם ערכים ולאותם עיקרי יסוד ודוקטרינות שזכו לחקיקה חרותה. ואולם בל נטעה למראה עינינו. החקיקה החרותה - בין בחוקה בין אחרת - בעיקרה אין היא אלא הצהרה על אותם ערכים ועיקרים שהמדינה מושתתת עליהם. כך הוא באשר לזכויות היסוד של היחיד החרותות בחוקי היסוד וכך הוא באשר לסמכויותיהן של הרשויות המרכזיות ולדרכי תיפקודן של אותן רשויות. החקיקה החרותה בנושאים אלה כולם אינה, בעיקרה, אלא מניפסטציה, גילוי, לערכי חברה המזינים את החקיקה בשורשיה. חוקה וחוק שאינם שולחים שורשים עמוק אל הערכים והמוסכמות של החברה, יקמלו וייעלמו עד-מהרה. בסוף כל הסופות, ערכי העומק של החברה ידם תהא על העליונה. כך הוא בעניינן של זכויות האדם וכך הוא בעיקרי המישטר ובערכי החברה הכלליים.
השופט חשין מסביר כי: 

הפירמידה המשפטית בנויה אפוא על ערכי-העומק של החברה והמדינה. אותם ערכים מזינים בשורשיהן את הנורמות השוררות במדינה, ובלעדיהם לא תיכון המדינה. וגם הכנסת - שהיא עצמה חיה מכוחם - תכוף ראשה לפני אותם ערכים.

לגישתו של השופט חשין חוק טל סותר את ערכי העומק של החברה הישראלית בשלושה מימדים: 

חוק דחיית השירות מלמד אותנו כי בני ישיבה שתורתם אומנותם יכולים וזכאים - אם אך ירצו - שלא להתגייס לצבא ושלא לשרת בצבא. בכך נבדלים הם בני הישיבה מצעירים אחרים בני-גילם, החייבים להתגייס ולשרת בצבא. הנשלים עם תופעה חריגה זו? התשובה לדעתי היא בשלילה נחרצת. הדחייה והפטור שחוק דחיית השירות מעניק לבני ישיבה שתורתם אומנותם סותרים באורח קשה ובוטה כל ערך-יסוד שהחברה בישראל מכבדת - אף מקדשת - ונתקשה להשלים עם הענקתו של מעמד חסינות למיגזר שלם באוכלוסיה שלא לשרת בצבא. לענייננו עתה נדבר בשלושה ערכים שחוק דחיית השירות סותר אותם באורח חזיתי ונוקשה: אחד, מדינה יהודית, שניים, מדינה דמוקרטית, שלושה, ערך השיוויון.

תגובת הנשיא ברק: "ביטול חוקים לאור עקרונות יסוד זה אני המצאתי" והוא אכן מפנה לפס"ד שלו בלאור. הוא מתנגד לגישתו של חשין משני טעמים: 
ראשית, עלינו לעשות ככל יכולתנו להכריע בשאלות החוקתיות של חוק הנוגד ערכי יסוד במסגרת הכרעה בחוקתיות החוק ביחסיו עם חוק-יסוד. ישראל מצויה עתה בעיצומו של מהלך חוקתי, המתבצע באמצעות חוקי-יסוד. יש לעשות כל מאמץ פרשני להכריע בשאלת חוקתיות החוק במסגרת ההסדרים הקבועים בחוקי היסוד. עמדתי על כך בפרשת תנועת לאו"ר, בצייני: 
 
"לאור התפיסות החברתיות-משפטיות הנהוגות בישראל, ולאור הפסיקה העקבית של בית-משפט זה במשך השנים, אין זה ראוי, כי נסטה מגישתנו המקובלת והמשקפת את המסורת המשפטית-פוליטית שלנו, ואין זה ראוי, כי נאמץ גישה חדשה, המכירה בכוחו של בית המשפט להצהיר על בטלותו של חוק – שאינו סותר הוראה משוריינת בחוק-יסוד – והנוגד עקרונות יסוד של השיטה. אם  נעשה כן, ניראה בעיני הציבור כמי שחורג מהקונצנזוס החברתי באשר לתפקידו ולכוחו של  שופט בחברה הישראלית. תפיסת החברה הישראלית את התפקיד השיפוטי אינה עולה בקנה אחד  עם פסיקה מרחיקת לכת זו. נראה לי, כי תפיסת הציבור היא, כי הכרעה כה חשובה ועמוקה צריכה להיעשות – בשלב זה של חיינו הלאומיים – על ידי העם ונציגיו הנבחרים" (שם, עמ' 554).
 
 
דברים אלה נכתבו לפני חקיקתם של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-יסוד: חופש העיסוק. הם נאמרו לפני פסק דיננו בפרשת בנק המזרחי המאוחד. הם מקבלים משנה תוקף – לעניין כל חוק יסוד, בין "משוריין" ובין "שאינו משוריין" – לאחר חקיקתם של חוקי היסוד בדבר זכויות האדם, ולאחר פסק הדין בפרשת בנק המזרחי המאוחד. אלה העניקו לחוקי היסוד מעמד חוקתי-על-חוקי. הם איפשרו בדיקת חוקתיותם של חוקים הנוגדים ערכי יסוד ועקרונות יסוד הקבועים בחוקי היסוד. זאת, בין אם הקביעה בחוקי היסוד היא מפורשת (כגון פגיעה בכבוד האדם או בפרטיות), ובין אם היא משתמעת (כגון פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות ועצמאות הרשות השופטת). כתוצאה מכך, הצורך להיזקק לשאלת החוקתיות של חקיקה מחוץ למסגרת של חוקי היסוד קטן עד מאוד. צורך זה אינו קיים במקרה שלפנינו. זאת, משום שבפסק דיננו קבענו כי השוויון – עד כמה שיש בו ביטוי לאוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש בחירה וחופש פעולה – נכלל בכבוד האדם. כן קבענו כי לשוויון זה מוענק מעמד חוקתי-על-חוקי. מכוחה של הכרעה זו קבענו כי חוק דחיית השירות פוגע בכבוד האדם. הוספנו וקבענו כי חוקתיותו תיקבע על פי מידתיותו. במצב דברים זה אין מקום לבחון את חוקתיותו של חוק דחיית שירות ביחס לערכים ולעקרונות שאינם מהווים חלק מחוקי היסוד. 
 
שנית, גם אם קיים תחום צר שבמסגרתו ניתן לבחון את חוקתיותו של חוק שלא במסגרת חוקי היסוד, המקרה שלפנינו אינו נופל לתחום זה. במקום אחר עמדתי על הגבלה המוטלת על הכוח לשנות חוקה (בעיית השינוי החוקתי הלא חוקתי), תוך שציינתי:
 
"הגבלה זו על כוחו של המחוקק חלה במקרים מיוחדים ויוצאי דופן שבהם השינוי החוקתי פוגע בליבת הדמוקרטיה ושולל את תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי" (שופט בחברה דמוקרטית 99). 
 
 
באחת הפרשות, נטען כי חוק שפגע בחופש העיסוק שבחוק-יסוד: חופש העיסוק, ושאינו עומד בתנאיה של פסקת ההגבלה, אינו חוקתי חרף העובדה שהוא עומד בתנאיה של פסקת ההתגברות ("חוק חורג") . אי החוקתיות שנטענה היתה בהיות החוק נוגד את ערכיה של מדינת ישראל. בדחותי טענה זו כתבתי: 
 
"גם אם נניח – בלא להכריע בדבר – כי קיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר חוק חורג אינו יכול לפגוע בהם, הרי אלה הם בוודאי עקרונות יסוד ומטרות אשר כל המבנה החוקתי שלנו, לרבות חוקי היסוד עצמם, מושתתים עליהם, ואשר הפגיעה בהם היא מהותית וקשה" (בג"ץ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, פ"ד כ(3) 15, 28).
 
 
על כן, יש מקום לתפיסה כי חוק או חוק-יסוד, אשר ישללו את אופייה של ישראל כמדינה יהודית או דמוקרטית, אינו חוקתי. העם, הריבון, לא הסמיך לכך את הכנסת שלנו. זו הוסמכה לפעול במסגרת עקרונות היסוד של המשטר. היא לא הוסמכה לבטלם. המקרה שלפנינו אינו נופל למסגרת צרה זו. הוא רחוק ממנה מרחק רב. חוק דחיית שירות אינו פוגע בליבת הדמוקרטיה. הוא אינו שולל את תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי. אמת, הוא פוגע פגיעה קשה בכבוד האדם. פגיעה זו נעשית במסגרת ההסדר הדמוקרטי שלנו. אין כל פגיעה בליבת הדמוקרטיה אם המדינה מחליטה לצמצם או להרחיב את הגיוס לצבאה. אמת, השוויון בין אזרחים נפגע במקרה שלפנינו; כבוד האדם נפגע; הפגיעה היא קשה. אך מכאן ועד למסקנה כי פגיעה זו מהווה פגיעה בליבת הדמוקרטיה, ובדרישות המינימום לאופייה של מדינה כדמוקרטית, רחוקה הדרך. פגיעתו של חוק דחיית השירות אינה שונה באופן מהותי מפגיעות רבות אחרות בזכויות אדם הנבחנות במסגרת חוקי היסוד על דבר זכויות האדם. 

5.12.12
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1) המהפכה החוקתית – חקיקת חוקי היסוד החדשים

2) ברק במאמריו

3) עניין מזרחי – הקדמה 
4) הסמכות המכוננת 
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שמגר


חשין 

5) יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה

המהפכה החוקתית – חקיקת חוקי היסוד החדשים
בחודש מרץ של שנת 1992 נחקקו בכנסת שני חוקי יסוד חדשים: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק. מספר זכויות אדם כמו כבוד האדם, חירות, קניין, חופש העיסוק, הזכות לפרטיות וזכות התנועה עוגנו בחוקי יסוד אלו.  

מנסחי הצעות החוק של חוקי היסוד החדשים הבינו כי מסיבות פוליטיות לא ניתן לחוקק מגילת זכויות שלמה ומקיפה ולכן לבצע תהליך של אטומיזציה. לפרק את מגילת הזכויות למספר קבוצות ולחוקק בשלב ראשון את אותן זכויות שהייתה לגביהן הסכמה רחבה. זכויות שבאופן מסורתי היו בעייתיות כמו זכות השוויון, וחופש הביטוי הושארו מחוץ לחוקי היסוד החדשים. 

למעשה מדובר כאן ביישום נוסף של אותו תהליך של חקיקת חוקה בהדרגה. עם קום המדינה, כמו שלמדנו לא הייתה הסכמה לגבי החוקה כולה אז החליטו לחוקק את החוקה בהדרגה. עכשיו כשמבינים שאין הסכמה לגבי מגילת זכויות שלמה, מה שעושים זה מחוקקים אותה בשלבים. בשלב הראשון רק את הזכויות שכולם מסכימים עליהם.

החקיקה החלקית של זכויות אדם לא הייתה הפגם היחידי של חוקי היסוד החדשים. בעוד שחוק יסוד: חופש העיסוק שוריין ואחת מהוראותיו דרשה כי אין לשנות את החוק היסוד אלא בחוק יסוד אחר וברוב של 61, הרי שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו מכיל הוראה המשריינת אותו מפני שינוי. אם לוקחים בחשבון את ההלכות והתקדימים של בית המשפט העליון בנושא, כמו פסקי הדין בעניין קניאל ורסלר, הרי שאפשר היה להניח כי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו נהנה מעליונות נורמטיבית על חקיקה רגילה של הכנסת, וכי הכנסת יכולה היתה לשנותו על ידי חקיקה רגילה ברוב רגיל. חברי הכנסת תוהים (בעיקר הדתיים) אולי הם עשו טעות, אולי הם מעבירים סמכויות לבית המשפט ואחר כך הם לא יחזרו (הסמכויות) ולאחר מכן נאמר "אין משנים חוק יסוד ברוב של 61". כי אם מורידים את סעיף השיריון לחוק יסוד אין הבדל בינו לבין חוק רגיל
השופט ברק במאמריו

למרות הפגמים הללו, השופט אהרון ברק טען בסדרת מאמרים ובספרו פרשנות במשפט כי קבלת חוקי היסוד החדשים יצרה מהפכה חוקתית במשפט הישראלי, וכי זכויות האדם זכו עתה למעמד חוקתי מעל לחוקים רגילים. 

בנוגע להיקף הזכויות המוגנות על ידי חוקי היסוד החדשים טען השופט ברק כי העובדה שזכויות מסוימות נעדרות מהטקסט של חוקי היסוד, כלומר העובדה שזכויות מסוימות לא הוזכרו במפורש, אין משמעה כי הן אינן חוסות תחת ההגנה של חוקי היסוד. 

לפי השופט ברק, חוקה, ככל מסמך נורמטיבי אחר, צריך להיות מפורש לפי תכליתו או לפי מטרתו הכללית. לפי גישה זו מונח כמו "כבוד האדם" –המוזכר בסעיף 1א. ובסעיף 2 – כולל בתוכו בין היתר גם ערכים כמו שוויון, חופש ביטוי, חופש מדת והזכות להתאגד. 

בנוגע לפגם השני, העובדה שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו משוריין אין משמעה כי הוא נעדר עליונות נורמטיבית. השופט ברק ביסס את מסקנתו על קיומו של סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הידוע גם כפסקת ההגבלה. על פי פסקת ההגבלה כל חוק של הכנסת נדרש לעמוד בתנאים מסוימים אותם הוא מפרט (הולם את ערכיה של מ"י, לתכלית ראויה, במידה שאינה עולה על הנדרש, ובחוק או לפיו). המטרה של פסקת ההגבלה היא להגביל את הסמכות המחוקקת של הכנסת. תכלית זו לא תושג או תסוכל אם חוקים רגילים יורשו לפגוע בזכויות אדם המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, בלי לעמוד בדרישת פסקת ההגבלה. 

עניין מזרחי - הקדמה

בשנת 1995, לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים והדיון האקדמי הזה, בית המשפט נקרא להכריע את ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי. שאלות חוקתיות רבות נדונו והוכרעו (לצורך ושלא לצורך) בהרכב של 9 שופטים כמעט ללא תקדים עד אותה תקופה. למי שהספיק כבר להתוודע לפסק הדין מדובר בפס"ד ארוך מאוד בסביבות 370 עמודים של ניתוח משפטי.    

השופט ברק, אליו הצטרפו רוב של שופטי בית המשפט, שרטט בעניין מזרחי תיאוריה לפי ישראל השיגה החל מ- 1992 ביקורת שיפוטית מלאה, וכי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו נהנה מעליונות נורמטיבית, ולכן כל חקיקה שפוגעת או מפרה את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד חייבת לעמוד בדרישות פסקת ההגבלה. 

ההחלטה בעניין מגדל ניתנה על ידי בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים. בין ההחלטות שהיה עליהן ערעור היה החלטתו של בית המשפט המחוזי כי התיקון לחוק הסדרים במגזר החקלאי משפחתי (תיקון משנת 1993) (חוק גל – על שם מי שהציע אותו גדליה גל) בטל מכיוון שהוא פוגע בזכות הקניין הקבוע בסעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

חוק גל נחקק על מנת להקל על המשבר הכלכלי של הסקטור החקלאי. החוק העיקרי נחקק ב- 1992, עוד לפני שנקבל חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ולכן הוא היה מוגן ממנו לפי סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: פסקת שימור הדינים.   

פסקת שימור הדינים קובעת כי חוק היסוד אין בו כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים לפני שחוק היסוד נכנס לתוקף. חוק גל קבע כי יתמנה "משקם" שיופקד על בדיקת החובות והמשאבים של המשק החקלאי ויקבע גם את הסדר החובות לנושים. 

למרות שחוק גל עצמו היה מחוסן מפני ביקורת שיפוטית, הרי שהתיקון לחוק גל, שנחקק ב- 1993 לאחר שחוקי היסוד החדשים נכנסו לתוקף, הרי שהוא היה חשוף לביקורת שיפוטית לפי חוק היסוד החדש. התיקון לחוק גל הכיל שני שינויים: הארכה של התקופה לגבי ניתן ליצור חובות, ושלגביה יש סמכות למשקם לפעול, והדבר השני זה שינויים בהגדרת של מהם חובות ואיך אמורים להעריך אותם. 

אם ננסה לסכם 370 עמודים בקצרה, הרי שהשורה התחתונה של פסק הדין הייתה כי התיקון לחוק גל, למרות שהוא פוגע בזכות הקניין של הנושים, הרי שפגיעה זו היא כדין מכיוון שהיא ממלאת את תנאי פסקת ההגבלה (סעיף 8 לחוקי היסוד). 

כלומר, ניתן היה להכריע בערעור על בסיס צר ביותר- על בסיס הקביעה כי התיקון לחוק גל לא סותר חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – דבר שהיה הופך את כל הדיון החוקתי בפס"ד מזרחי ללא נחוץ. שופטי בית המשפט העליון היו מאוד להוטים להציג את עמדותיהם לגבי מה שכונה המהפכה החוקתית. לכן הרבה מאוד שאלות חוקתיות נדונו והוכרעו (למרות שמבחינה פורמלית מדובר באימרות אגב).

במסגרת השיעור אנחנו נדון בשלוש סוגיות:

1) הסמכות המכוננת של הכנסת.

2) יכולתה של כנסת מוקדמת לכבול כנסת מאוחרת.

3) נחיצות מוסד הביקורת השיפוטית או סמכות בית המשפט העליון לבקר חקיקה ראשית.

הסמכות המכוננת של הכנסת

שאלת המפתח בעניין מזרחי לפי הנשיא ברק היא האם לכנסת עומדת סמכות לקבוע חוקה לישראל, כלומר, האם לכנסת יש סמכות מכוננת? מלבד ברק יש עוד שלושה שופטים (סה"כ ארבעה) שמאמינים כי חוקי היסוד מקורם בסמכות המכוננת של הכנסת. השופט חשין מתנגד באופן ברור לסמכות המכוננת של הכנסת ומהשופט שמגר ניתן להבין הסתייגות מתונה לסמכות המכוננת. עוד שלושה שופטים נמנעים מקביעת עמדה ברורה. כך שלמעשה יש לנו:

4 בעד סמכות מכוננת

2 נגד (אחד נגד בבירור ואחד כנראה נגד)

3 כנראה נמנעים    

כל זה מראה לנו כי למרות רצונם של 4 שופטים להכריע את הסוגיה חד משמעית לטובת הסמכות המכוננת, הרי שהם לא הצליחו לבסס רוב ברור ויכול להיות שהסוגיה עדין פתוחה. 

נבחן את עמדתם של ארבעה שופטים שמיצגים גישות שונות: ברק, שמגר, חשין וזמיר.

גישתו של הנשיא ברק לסמכות המכוננת: מקור הסמכות של הכנסת לקבוע חוקה (בדמות חוקי יסוד) טמון בסמכותה המכוננת של הכנסת. את הסמכות המכוננת שואבת הכנסת מהריבון שהוא העם. ברק מציין כי הוא תומך בתורת שני הכובעים ולביסוסה של הגישה הנ"ל הוא מביא שלושה מודלים.

1) המודל הראשון סומך עצמו על הרציפות החוקתית – ברק הולך במודל הזה לפי התיאוריה של קלזן, לפיה הנורמה הבסיסית היא נקודת היצירה של המערכת המשפטית וממנה נגזרים ונולדים שאר הנורמות המשפטיות. על פי המודל הקלזניאני של ברק הנורמה הבסיסית של ישראל הינה כי מועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מדינת ישראל, והיא זו שהורתה בהכרזת העצמאות כי חוקה תקבע על ידי האסיפה מכוננת. עם כינונה של האסיפה המכוננת נתפזרה מועצת המדינה הזמנית והעבירה לאסיפה המכוננת את סמכויות שהיו בידיה. וכך נוצר לנו מצב בו בידי גוף אחד היו הן הסמכות המכוננת והן הסמכות החוקקת. ומאז עוברת הסמכות המכוננת מכנסת לכנסת (ראו שיעורים רלוונטים).

2) המודל השני סומך עצמו על כלל ההכרה של השיטה – המודל השני של ברק אינו מסתמך על רציפות חוקתית (מתוך מודעות לטענות שהרציפות החוקתית נקטעה בחוק המעבר לכנסת השניה). במקום זאת הוא מסתמך על תורתו של ה.ל.א. הארט, שבוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. לפי הארט בכל מערכת משפט יש כלל שנקרא כלל ההכרה או כלל הזהוי. זהו כלל שאומר לך מהן הנורמות המשפטיות התקפות במערכת. במילים אחרות, הוא מזהה או מכיר נורמות כנורמות משפטיות ומכאן שמו: כלל ההכרה או כלל הזיהוי. הארט אומר שכלל ההכרה זה בעצם הכלל ששופטים משתמשים בו כאשר שואלים אותם מהו החוק. דוגמא לכלל ההכרה באנגליה: חוק זה מה שהפרלמנט מקבל ברוב קולות. עפ"י ברק כלל ההכרה של מדינת ישראל הוא כי לכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת. הקביעה הזו, אומר ברק, אינה קביעה סובייקטיבית, אלא אובייקטיבית. היא מתבססת על מערכת החיים הלאומיים שלנו. תפיסות העומק בחברה הישראלית הן שהכנסת נתפסת בתודעה הלאומית שלנו כגוף המוסמך לתת חוקה  לישראל.
3) המודל השלישי סומך עצמו מהפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית – המודל שלישי של ברק מסתמך על תורתו של רונלד דבורקין. לפי דבורקין כדי להשיב לשאלה מהו החוק אנחנו צריכים לשאול את עצמנו מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית-משפטית שלנו בזמן נתון. לפי מודל זה לגוף פלוני (כגון הפרלמנט) תהיה סמכות להעניק חוקה, אם מסקנה זו היא הפרוש הטוב ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית והמשפטית של אותה חברה. לפי ברק הפירוש המתאים ביותר להיסטוריה החוקתית שלנו הוא שלכנסת יש סמכות לקבוע חוקה שכן כל פרשנות אחרת תוביל אותנו למסקנה כי הכנסת בזבזה את זמנה כאשר עסקה ארבעים שנה בחקיקת חוקי יסוד. הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו הוא שהכנסת עסקה בקבלה של חוקה בהדרגה. הפרשנות הטובה ביותר לפסקי הדין לגבי חוקי יסוד הוא שהם עסקו בנתינת תוקף לקבלת החוקה בהדרגה ולא שהם החטיאו את המטרה.      

ניתן לבקר כל אחד מהמודלים של ברק בנפרד ואת כל השיטה שלו ביחד:

כל המודלים של ברק הם בעצם נגזרת של איך אתה מבין את ההיסטוריה החוקתית שלנו ואת התפיסות שלנו היום לגבי קבלתה של חוקה על ידי הכנסת. אם אתה משקיף על ההיסטוריה החוקתית שלנו כהיסטוריה של קבלה של חוקה בהדרגה אז תגיע למסקנה שלכנסת יש סמכות מכוננת, ואם תפרש את ההיסטוריה החוקתית שלנו כניסיון להתחמק מקבלת חוקה אז תגיע למסקנה שלכנסת היום אין סמכות לקבלת חוקה.  

ביקורת על המודל של קלזן: אין רציפות חוקתית. חוק המעבר לכנסת השניה ניתק את הרציפות החוקתית ולא העביר את הסמכות המכוננת לכנסות שבאו בעקבות הכנסת הראשונה. (זו כמובן הייתה הטענה של נימר וגם חשין טוען את הטענה הזו בעניין מזרחי).

ביקורת על המודל של הארט: הארט קבע שאנחנו צריכים לחפש אחר הכלל שבו משתמשים שופטים כדי להכריע מהו החוק. הטענה של ברק היא ששופטים ועם ישראל בכללותו רואים בכנסת כבעלת סמכות מכוננת. אבל הטענה הזו ממש לא מבוססת. ראשית מעניין ברגמן ועד עניין רובינשטיין השופטים מתעלמים משאלת הסמכות המכוננת, וגם בעניין לאור רק השופט ברק מזכיר את הסמכות המכוננת וכל השאר מסרבים לדון בעניין. לכן, לאור עובדות אלו, כיצד ניתן להביט על מעשיהם של שופטים ותפיסותיהם או על העם ותפיסותיו ולקבוע שלכנסת יש סמכות מכוננת, הרי השופטים כל הזמן ניסו להתחמק מלהכריע בשאלה הזו בדיוק. ספק רב קיים גם לגבי תפיסותיו של העם, רובו המוחלט של העם בכלל לא יודע מה זה סמכות מכוננת.

ביקורת על המודל השלישי: אם אנחנו מכירים בכך שמעניין ברגמן ועד אפילו לאור בתי המשפט השתדלו להימנע מלהכריע שבשאלת הסמכות המכוננת, כיצד ניתן לקבוע שהפירוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו היא שלכנסת יש סמכות מכוננת. הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו היא שנמנעו מלהכריע בשאלה האם לכנסת יש סמכות מכוננת. 

בניגוד לברק, שמגר וחשין כופרים למעשה בסמכות המכוננת של הכנסת, והולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת. 

לפי שמגר, הכנסת נהנית מסמכות בלתי מוגבלת ומכוח סמכות זו היא רשאית לפעול בתחום החוקתי. כלומר, שמגר גורס כי הכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה (אין גוף מחוקק מעליה, מוסמכת לחוקק כל חוק ולתוך סמכויותיה נשתלבו כל סמכויות החקיקה החוקתיות שלא באו למיצוי מאז קום המדינה. 

לכן, מסקנתו של שמגר היא שבגלל תורת הריבונות הבלתי מוגבלת מוסמכת הכנסת לחוקק בשני מדרגים חקיקתיים זה החוקתי (חוקה שלמה או חוקי יסוד) וזה של החקיקה הרגילה.   

גם השופט חשין הולך לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת. אבל לפי חשין, מכיוון שנותקה הרציפות החוקתית אין בידי הכנסת סמכות מכוננת, אלא רק סמכויות החקיקה הרגילות. הכנסת לפי חשין היא כל יכולה וכל מוסמכת לחוקק חוקים, אבל היא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית (כמו סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). 

שתי הגישות

מכוח העדיפות שלכם



החוק שואב כוחו מהפרלמנט ולכן

יצרתם נורמה המגבילה אתכם   

הפרלמנט יכול לבטלו

למעשה שתי הגישות מובילות למסקנה שהפרלמנט אינו כל יכול, הכיצד?

אלוהים כל יכול?

בורא אבן שהוא לא יכול להרים 

לא יכול לברוא אבן שהוא לא יכול להרים

לא יכול להרים את האבן

לא כל יכול 

יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה

ברק – מכיוון שברק מאמין כי בידי הכנסת סמכות לקבוע חוקה הוא מאמין כי כל עוד הכנסת משתמשת בסמכות המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות כשהן משתמשות בסמכויות החקיקה שלהן. לפי גישת ברק מכיוון שלכנסת יש סמכות מכוננת היא יכולה לכבול גם כנסות מאוחרות בהפעלתן את הסמכות המכוננת. איך הכנסת כובלת כנסות מאוחרות? הכנסת רשאית להשתמש בהוראות משוריינות מכיוון שיש בידיה סמכות מכוננת. השריון יכול להיות פרוצדוראלי כמו דרישה של 61 ח"כ כדי לשנות הוראה, ויכול להיות שריון מהותי כמו שאנחנו מוצאים בפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. שם כדי שחוק יהיה תקף הוא צריך לעמוד בדרישות מהותיות (תכלית ראויה, מידתיות, הולם את ערכיה של מדינת ישראל. 

שמגר – לפי שמגר מכיוון שלכנסת סמכות בלתי מוגבלת היא יכולה לקבוע לעצמה איזה מגבלות שהיא רוצה. לכן בדומה לשופט ברק, גם שמגר קובע כי הכנסת יכולה לכבול את עצמה הן פרוצדוראלית והן מהותית.

חשין – לפי חשין, אם הכנסת היא כל יכולה, הרי שכל כנסת היא כל יכול ולכן לא ניתן לכבול כנסות עתידיות. חשין מפריד בין שני סוגי השריון וקובע כדלקמן: לגבי שריון מהותי – שריון זה אינו תקף. לגבי שריון פרוצדוראלי – שריון זה יהיה תקף כל עוד מדובר בדרישה לשישים ואחד חברי כנסת. מעבר לשישים ואחד השריון לא יהיה תקף. לגישת חשין הכנסת מכריעה ברוב קולות והדרישה של 61 היא בסה"כ דרישה של רוב מתוך נוכחות מלאה. דרישה מעבר ל- 61 היא דרישה לרוב אנטי דמוקרטי. מכיוון שהעיקרון שמנחה את הכנסת הוא עיקרון דמוקרטי הרי שחשין מסכים רק לדרישה של 61 חברי כנסת.

ניתן לסכם בתרשים הבא:

סמכות מכוננת 


עפ"י ברק 

שריון מהותי

ריבונות הכנסת 

עפ"י שמגר

שריון פרוצדוראלי





חשין
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@סמכות בית המשפט לבקר חקיקה ראשית
ברק ועוד שופטים במזרחי אומרים שלא רק לביהמ"ש העליון קיימת הסמכות הזו, אלא כל בית משפט יכול לבקר חקיקה ראשית (מסתמך על הדגם האמריקאי). לא היתה הכרעה ברורה בעניין בפסק הדין, כי היו שופטים שלא הכריעו בסוגיה והיו שופטים שלא התייחסו לסוגיה כלל.

בפסיקה מאוחרת יותר, כאשר שופטים בדרגות נמוכות ביטלו חקיקה, ואח"כ המקרה הגיע לביהמ"ש העליון, לרוב ביהמ"ש העליון דן לגופו של המקרה, והשאיר את הסוגיה שלעיל פתוחה.

היתה יוזמה בתקופה מסוימת אחרי המהפכה החוקתית לבקוע בתיקון לחוקי יסוד, שרק ביהמ"ש העליון יוכל לבקר חקיקה ראשית. אך היו חברי כנסת שבלמו אותה, בטענה שבכך אנו מסמיכים בחוק את בית המשפט העליון לעשות זאת (ועד כה זה לא היה כתוב במפורש בחוק רגיל או בחוק יסוד).

ברק מציג 4 טיעונים לעמדתו שצריך להעניק לבית משפט סמכות לבקר חקיקה ראשית:
1).ביקורת שיפוטית נגזרת מעיקרון שלטון החוק\החוקה.  במדינה שיש בה חוקה החוקה שולטת. תפקידו המרכזי של ביהמ"ש בחברה הוא לשמור על שלטון החוק ולכן הוא צריך לשמור גם על שלטון החוק במחוקק. אם המחוקק פועל בניגוד לחוקה, הרי שמכוח שלטון החוק ביהמ"ש העליון צריך לבטל את אותם חוקים שעומדים בניגוד לחוקה. ביקורת על הטיעון: עצם קיומה של חוקה לא מוביל בהכרח לביקורת שיפוטית. גם אם יש לנו חוקה זה לא אומר שבית המשפט העליון הוא זה שצריך לאכוף אותם. יתכן שהחוקה הזו צריכה להיאכף ע"י גופים אחרים (למשל מבקר המדינה, וועדת חוקה חוק ומשפט, וכו'). יכול להיות שהחוקה הזו היא הצהרתית, או שהמחוקק אמור לכבד אותה מרצונו.

2).הפרדת הסמכות לבקר חקיקה ראשית נובעת מעיקרון הפרדת הרשויות (זה עלה כבר בפס"ד לאו"ר). במשטר דמוקרטי ישנו עיקרון הפרדת הרשויות. זהו עיקרון שמסדיר מערכת של איזונים ובלמים. כל גוף אמור לפעול ולעשות את תפקידו, תוך שהוא מאזן ובולם את הרשויות האחרות. התפקיד של ביהמ"ש העליון הוא לבלום ולאזן את הרשות המחוקקת והרשות המבצעת כאשר הם מנצלים לרעה את כוחם ומפרים את החוקה. ביקורת על הטיעון: עיקרון הפרדת הרשויות זוהה ע"י הברון דה-מונטסקיה. הוא אמר שהסיבה שהמשפט האנגלי מעניק חרות ומגן עליה, היא שבאנגליה חל עיקרון הפרדת הרשויות. ע"פ העיקרון הזה יש לחלק את הכוח בין שלוש הרשויות המרכזיות, וזאת על מנת למנוע מצב בו כוח אבסולוטי (שתהיה התאחדות של שלושת הרשויות- המבצעת, המחוקקת והשופטת) משחית בצורה אבסולוטית. הדברים נאמרו במאה-17, היינו בתקופה שבה אין באנגליה ביקורת שיפוטית. הביקורת- אין קשר הכרחי בין עיקרון הפרדת הרשויות ובין מתן סמכות לבית המשפט לבטל חקיקה ראשית, מהטעם שעיקרון הפרדת הרשויות נועד לפיזור כוח, ואילו שאלת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית היא שאלה לגבי- למי ניתן את המילה האחרונה במאבק בין הרשויות. 

3.
ביקורת שיפוטית) נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם. דמוקרטיה היא לא רק שלטון הרוב, אלא גם שמירה על זכויות המיעוט, ולכן כשביהמ"ש מבטל חוקים, הוא יוצא להגנה על זכויות המיעוט אל מול עריצות הרוב. ביקורת על הטיעון: גם אם מקבלים שדמוקרטיה היא הגנה על זכויות המיעוט, הרי שנשארת השאלה- מיהו המיעוט שראוי להגנה (דוגמא: בפסק הדין האמריקאי דרד סקוט, ביהמ"ש הגן על המיעוט של בעלי העבדים, שלמעשה היו המיעוט החזק ולא החלש), וכן מי אמר שבית המשפט הוא הגוף הטוב ביותר להגן על מיעוטים. בהסתכלות היסטורית ניתן לראות שבתי המשפט הרבה פעמים פגעו במיעוטים ופסלו חוקים סוציאליים (חוקת הרפובליקה של ויימר, פס"ד אמריקאי-יפני קרמצ'ו ועוד).

4.
ערכי החוקה כששופט מבטל חוקים הוא לא מבטא את דעתו הסובייקטיבית אלא נותן ביטוי לערכים האובייקטיבים של החברה. ביקורת: בית המשפט אומנם אומר שהוא מסתמך על ערכי יסוד, אך א"א להיות בטוחים שלא מסתמך על הערכים הסובייקטיביים של השופט. מאמר של רונן שמיר "הפוליטיקה של הסבירות"- ערכי היסוד שביהמ"ש העליון מיישם, הם הערכים של הציבור הנאור, הציבור החילוני הישראלי (קוראי "הארץ")- אלו אינם הערכים של העם כולו.
סיכום: יכולים להיות אלף טיעונים אבל בטיעונים אין טיעון של סיום וזהו הרבה מאוד תלוי במי יושב בביהמ"ש העליון ומי בכנסת תלוי באיכות האנשים היושבים בכל כיסא בזמן החלטת הסוגיה 

19.12.12

הרצאה 8
שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה

ברק קובע בפס"ד מזרחי שלושה שלבים לבחינת חוקתיותו של חוק:

שלב מקדים – האם המדובר בחוק ישן או בחוק חדש? עפ"י סעיף 10 לח"י: כבוד האדם וחירותו (פסקת שימור הדינים) חוק הקיים עוד לפני שחוק היסוד נכנס לתוקף נהנה מחסינות חוקתית. לכן לא ניתן לבחון חוק ישן לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו מכיוון שהוא מוגן על ידי סעיף 10. עם זאת, עפ"י פס"ד גנימאת יש לפרש חוקים אלה ברוח חוקי היסוד החדשים ולהעדיף את הפרשנות המטיבה עם זכויות אדם. הערה: זה היה הכלל הפרשני עוד לפני המהפכה החוקתית רק שהשופטים ברק ודורנר מאמינים כי בכל זאת גבר המשקל שצריך לתת לזכויות אדם בפרשנות החוק. 

שלב א – קיומה של פגיעה. ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות אדם המעוגנת בח"י: כבוד האדם וחירותו. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו , הזכות לפרטיות, הזכות לצאת מישראל ולהיכנס אליה של אזרחים, חופש העיסוק של תושבים. זכות הקניין כל הזכויות הללו הם זכויות מנויות מוזכרות במפורש מה שצריך להשים לב זה שביהמ"ש הרחיב למעשה את הזכויות המוגנות (כשאני שואל אם נפגע זכויות מעוגנות אני צריך לשאול אם נפגעה זכות מנויה ועדיין אינני מסיים צריך לבדוק אולי נפגעו זכויות מעוגנות שאינם מעוגנות למשל: נפגעה זכות הקניין אבל צריך לבדוק אם נפגעה הזכות לשוויון) (ההבדל הוא בין זכויות מנויות מוזכרות במפורש ולא מנויות לא מוזכרות במפורש לא מנויות: חופש המצפון, זכות השביתה..)מפרט מספר זכויות ויש לבחון האם החוק או הפעולה שטוענים נגדה פוגעת בזכויות מוגנות. נק' אזהרה: בהמשך נראה כי יש שופטים שמאמינים כי העובדה שזכות לא נזכרה במפורש אינה מבטלת את האפשרות כי אותה זכות בכל זאת מוגנת על ידי חוק היסוד (גם "זכויות מנויות" וגם "זכויות לא מנויות" יכולות להיות מוגנות ע"י ח"י). צריך לקיים על זה דיון ולבדוק האם הזכות שאינה מנויה הינה מוגנת דוגמא: הזכות לעבוד האם היא מנויה לא, הרי רשום שיש חופש לעבוד ולא לכפות על אדם להעסיק. שוב תלוי בסווג .
שלב ב – האם הפגיעה היא כדין? יש לבחון האם הפגיעה בזכות אדם נעשתה בהתאם לפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה מציינת ארבעה תנאים ויש לבחון האם הפגיעה עומדת בתנאים הללו. (בחוק או לפיו, הולם את ערכיה של מ"י, לתכלית ראויה, ומידתיות). האם הפגיעה מותרת או אסורה האם היא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. פגיעה שעומדת בתנאים אלה היא פגיעה כדין פגיעה שאיננה עומדת בתנאים אלה היא אסורה. (הכוונה היא שניתן לפגוע בזכויות מוגנות שזכויות אינן יחסיות ולא מוחלטות שופט הולמס אומר "החירות שלי להניף את ידי נגמרת בתחילת אפו של חברי"     

שלב ג – סעד. במידה והגענו למסקנה שהפגיעה נעשתה שלא כדין, בית המשפט צריך לקיים דיון לגבי הסעד שהוא ייתן לעותר. אין שום ביטחון כי העזרה תהיה מידית. יכול מאוד להיות שביהמ"ש ישהה את ביטול החוק על מנת לתת למערכת הפוליטית להתאקלם למצב החדש (יכולה להיות גם בטלות יחסית). בשיעור של שוקי= ישנם 2 דוקטרינות לסעד א) דוקטרינת העיפרון הכחול ביהמ"ש יבטל רק חלקים מהסעיפים שנוגעים באי חוקתיות ביטול חלקי. העיקרון העיפרון הכחול נובע מכך שביטול חוק זוהי פעולה דרסטית, ולכן בית המשפט "יושב שבעה" לפני שהוא מבטל חוק בכדי לא לפגוע במחוקק על כן הוא מעדיף לבטל סעיפים ולא את כל החוק. ב) דוקטרינה זו היא בטלות יחסית: ביהמ"ש אימץ דוקטרינה של תלות יחסית, תלות יחסי המקור שלה משפט מנהלי ומשפט מנהלי היא הייתה מורכבת ומסובכת. תלות יחסית היום שם נרדף לשיקול דעת בביטול החוק. ביהמ"ש יקח בחשבון שיקולים משיקולים שונים לגבי הביטול או אי הביטול. זה לא אומר שאם חוק אינו עומד בשיקולי הגבלה אזי הוא בטל. דבר היוצר שיקול דעת שיפוטי- ביהמ"ש אומר ביטול חוק זה אקט דרסטי כשאני מבטל חוק אזי לא יהיה כלום במקום החוק. ביהמ"ש אומר שהוא אינו יכול להרשות לעצמו שהוא מבטל חוקים אזי לא יהיה כלום במקום, הוא יכול להגיד לה החוק עוד לא מתבטל אבל תתארגני לכך שהחוק יתבטל בעוד כחצי שנה. עוד דבר ניתן להגיד מקרה הנ"ל הוא מקרה מיוחד והחוק תקף לגבייך, לעומת זאת הוא אינו תקף לגבי מישהו אחר. פקיד החליט לא לתת לי רישיון עסק אני עותר לבג"ץ כלפי אותו הפקיד היות לא בגלל שאין לפקיד סמכות לתת לי אלא בגלל שיקולים אחרים. זוהי סיטואציה שפעולת הפקיד ניתנת לביטול ואינה תקינה.(בטל מד עיקרו (מוחלט) שאין סמכות לתת את האישור המסוים ולכן לא ניתן לפנות לביהמ"ש לביטול) אנשים הבינו שגם אם המנהל עשה משהוא לא תקין אזי ניתן להבין שזה לא ממש בטל ניתן לבדוק שיקולים לביטולים.  כדי לדון בחוק שפוגע צריך לדון במה נפגע מי נפגע איך נפגעו (עיפרון כחול, בטלות יחסית...) נק' 1 ישנם מבחנים בתוך פסגת ההגבלה בשום מצב לא מפסיקים את הבחינה החוקתית באמצע. זה לא מתמט' לא יכול לתת תשובות מוחלטות וגם אם המרצה רוצה שתפעיל את כל המבחנים ואת כל הדרך ברק אומר שעקרונית לכל הנושא היה ניתן לתת תשובות של כן ולא אבל חוש במשפטן זה להסביר חוש של אינטואיציות והשוואות ליצירה. הביקורת היא שנוח לחלק לשופטים את הבחינה החוקתית בדרך הזו האם נפגעו זכויות ביהמ"ש קובע. 
האם הפגיעה היא כדין? 
מבחני פסקת ההגבלה
בפס"ד מזרחי, פסקה 89, מציין ברק את חשיבותה של פסקת ההגבלה: "פסקת ההגבלה (סעיף 8) שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו היא מרכיב מרכזי של ההגנה על זכויות האדם. היא קובעת את גבולות הזכות ואת מגבלות המחוקק. תפקידה של ההגבלה הוא כפול. היא מגינה על זכויות האדם ומאפשרת פגיעה בהן, בעת ובעונה אחת. היא מבטאת את רעיון היחסיות של זכויות האדם. היא משקפת את תפיסת היסוד כי זכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית המקיימת את זכויות האדם. היא ראי לתפיסת היסוד, כי זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד, אלא כחלק מחברה, אשר לה יעדים לאומיים." 

פסקת ההגבלה קובעת ארבעה מבחנים מצטברים לבחינת חוקתיותו של חוק הפוגע בזכות אדם חוקתית. ברגע שחוק פוגע בכשל באחד מהמבחנים הנ"ל אין אנו נדרשים להמשיך בבדיקה אלא לעבור לשלב הבא של הבחינה החוקתית והוא שלב הסעד. 

בפסקת ההגבלה יש מספר תנאים:

1. בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה המפורשת בחוק- לפעמים החוק עצמו לא יפגע בזכות מוגנת של אדם, אלא יסמיך את מחוקק המשנה לקבוע תקנות שעשויות לעשות כן. זה בסדר, כל עוד מחוקק המשנה שואב את סמכותו מחוק של הכנסת. בפס"ד בג'רנו הוא אומר אתה רוצה להגביל דרך חוק בלבד אבל עדיין שומר על זכויות האנשים גם אם אין חוק בכך שרצו למנוע כניסה למשרד המכר מנתינת שוחד ופס"ד לא נותן אומר שלא ניתן לפגוע בזכויות שלהם. מהי הסמכה מפורשת? ההסמכה משתמעת לא מספיק ולכן צריך הסמכה מפורשת לרוב אומרים שהסמכה מפורשת היא שהחוק עצמו נתן סמכות מפורשת למישהו לפגוע בזכויות. ברק אומר חוק= דין או פס"ד הוא אומר שניתן לבטל חוק גם בביהמ"ש. הדרישה שחייבים תמיד חוק היא נכונה רק צריך שיהיה בה חריגים. הדרישה שחייבם רק חוק היא דרישה מחמירה מדי וניתן להתגמש איתה בביטול דרך פס"ד.
ב.
הולם את ערכיה של מדינת ישראל- הפניה לסעיף 1,1א, לחוקי היסוד החדשים-     ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית (+הפניה להכרזת המדינה). דוגמא: חוק שמונע מאזרחים מסוימים להצביע יחשב כחוק לא דמוקרטי. השאלה מהי מדינה יהודית ודמוקרטית תישאר כרגע בצריך עיון. יהודית ודמוקרטית ניתנת לפרשנות מרובה בעולם זה אמור להיות שילוב בין יהודית לדמוקרטית. (מה המשמעות הגרעינית של הדמוקרטיה)
ג.
תכלית ראויה- החוק או הפעולה שפוגעים בזכות מוגנת צריכים להיות לתכלית(מטרה)  ראויה, כלומר לשמש  מטרה ראויה. השופט ברק קובע כי בעיקרו של דבר תכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם. למשל, חוקים שנועדו לקדם מדינת רווחה, או שמירה על ביטחון הציבור (פגיעה באדם אחד כדי להגן על הציבור). זוהי נוסחה ליברלית קלאסית מפורסמת- ההגבלות על חירויות או זכויות יהיו רק על בסיס או מטעמים של חירויות או זכויות.(הגבלת זכויות בשם זכויות).התכלית צריכה להיות תכלית שהיא רגישה לזכויות אדם בג"צ מועצה אזורית חוף עזה= ההתנתקות אינה חוקית כי היא ללא תכלית ראויה  המדינה אמרה שהיא אינה מעוניינת להגדיר את תכלית הראויה לפינוי אזי בג"ץ אמר אם לא תגדירי אני מבטל את הפינוי. המתפנים ביקשו להביא לביהמ"ש עדים שיראו שהתכלית של חוק ההתנתקות זה להציל את שרון מהחקירה המשפחתית שמתנהלת נגדו ונגד בניו.
ד.
במידה שאינה עולה על הנדרש- מבחן המידתיות (אנשים רבים אומרים שזהו הרכיב העיקרי של פיסקת ההגבלה)- בחינת האמצעים שבהם בחר המחוקק לפגוע בזכות המוגנת ולהגשים את מטרותיו. המבחן הזה מתחלק לשלושה מבחני משנה: 1.מבחן ההתאמה (מבחן הקשר הרציונאלי)- בית המשפט בוחן האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אותה הוא מתיימר להשיג. אם לא, אז כנראה שהוא לא מידתי. דוגמא: גדר ההפרדה מטרתה להביא ביטחון לתושבי מדינת ישראל, והאמצעי של בנית גדר מביא למטרה, ולכן זה מצדיק את הפגיעה בזכויות הקנין וכו'. 2.מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המחוקק נדרש לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות בזכויות מוגנות. דוגמא: גדר ההפרדה נפלה במבחן הזה. 3.מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- בית המשפט שם על כפות המאזניים מצד אחד את התועלת לכלל מהפגיעה בזכות המוגנת, ובצד השני את הנזק לפרט. היחס בין התועלת לנזק צריך להיות ראוי (מספיק תועלת לכלל שתצדיק את הנזק ליחיד).   
מנהלי השקעות
הוא פס"ד הראשון שבו המהפכה החוקתית מיושמת הלכה למעשה, כל השופטים מסכימים לדעת ברק (חוץ מדורנר בדעת מיעוט).

במנהלי השקעות נדונה חוקיותו של חוק הסדרת חוקיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ קרקעות ובניהול תיקי השקעות 1995. מטרת החוק היא הגנה על משקיעים בכלכלה הישראלית. בין הוראות החוק המרכזיות שעוררו בעיות: 

1.הדרישה שמנהל ההשקעות יעבוד במסגרת חברה. 

2. שהחברה נדרשת להיות בעלת הון עצמי של 300000 שקל.

3. האיסור על לנהל תיקי השקעות של בני משפחה.

4. דרישה לעבור בחינות הסמכה.

בנוסף, ס' 48 לחוק קבע הוראות מעבר (הוראות שאמורות להסדיר את המעבר מהמצב בו אין חוק למצב בו יש חוק)- קובע הוראות שאנשים שעסקו במקצוע יותר מ7 שנים יוכלו להמשיך ולעבוד במקצוע ללא צורך בבחינות הסמכה.

לשכת מנהלי תיקי השקעות ואח' עותרים לבג"צ בטענה שהוראות אלה לא חוקיות. הצדדים מסכימים מראש שמדובר בחוק שהולם את ערכיה של מ"י ונחקק לתכלית ראויה, ועל כן התביעה מתמקדת ברכיב המידתיות ובסעד. ביהמ"ש קובע שהדרישות המהותיות (להתאגד כחברה, ההון העצמי) הן מידתיות, ומתמקד בבעייתיות של הוראות המעבר. את הוראת המעבר ביהמ"ש מוצא בעייתית ולא חוקתית בשל העובדה שזה נכשל במבחן המידתיות, וזאת משום שלא ניתן מספיק משקל לניסיון שצברו מנהלי תיקי השקעות שעסקו קרוב ל7 שנים. זה לא מידתי מכיוון שהאמצעי הוא לא נכון, הבחינה היא שרירותית לכל מי שמתחת ל7 שנים. בנוסף, ישנם אמצעים פחות פוגעניים להשגת המטרה (שיהיו יועצי השקעות בקיאים), גם למנהלים שעסקו 5 שנים ידע רב. זה לא מידתי מכיוון שהפגיעה באנשים שעסקו זמן רב במקצוע היא קשה מאוד, וגורמת לפרט נזק גדול מאוד והתועלת לציבור היא נמוכה. 

               ש.מיהו המומחה כדי לדרוש מהי רמת המומחיות הנדרשת כדי לעסוק בתחום? ביהמ"ש השתכנע שלאנשים שעסקו בתחום 5 או6 שנים ידע מספיק.

קביעות ביהמ"ש:

צריך להוריד את מס' השנים בהם מקבלים פטור או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון וותק ונתונים אחרים. 

השורה התחתונה היא כי הוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים החופש העיסוק.

ביהמ"ש מגיע לשאלת הסעד, וקובע שהוראות המעבר בחוק בטלות, אבל הוא רוצה להעניק למחוקק זמן לתקן את המצב ולכן הוא השעה את בטלות ההוראות עד תאריך מסוים והכנסת אמורה לחוקק הוראות מעבר שיתחשבו בניסיונם של עוסקים וותיקים (5, 6 שנים) ועוסקים ישנים (3 שנים). 

מלכתחילה היה הסכם ביניים בין פרקליטות המדינה לעותרים שבינתיים לא מחילים את הוראות החוק עד תקופה מסוימת. ההוראות לא חוקתיות ולכן הן בטלות, אך הן לא בטלות מעיקרן אלא הבטלות היא יחסית והן בטלות רק בעוד תקופה מסוימת. לח"י חופש העיסוק ישנה פיסקת שריון פרוצדוראלי ועל כן פס"ד מנהלי השקעות הוא לא בעייתי כיוון שהוא פוסל חוק ע"פ פיסקת השריון של ח"י חופש העיסוק.
קביעות ביהמ"ש:

צריך להוריד את מס' השנים בהם מקבלים פטור או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון וותק ונתונים אחרים. 

השורה התחתונה היא כי הוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים החופש העיסוק.

ביהמ"ש מגיע לשאלת הסעד, וקובע שהוראות המעבר בחוק בטלות, אבל הוא רוצה להעניק למחוקק זמן לתקן את המצב ולכן הוא השעה את בטלות ההוראות עד תאריך מסוים והכנסת אמורה לחוקק הוראות מעבר שיתחשבו בניסיונם של עוסקים וותיקים (5, 6 שנים) ועוסקים ישנים (3 שנים). 

מלכתחילה היה הסכם ביניים בין פרקליטות המדינה לעותרים שבינתיים לא מחילים את הוראות החוק עד תקופה מסוימת. ההוראות לא חוקתיות ולכן הן בטלות, אך הן לא בטלות מעיקרן אלא הבטלות היא יחסית והן בטלות רק בעוד תקופה מסוימת. לח"י חופש העיסוק ישנה פיסקת שריון פרוצדוראלי ועל כן פס"ד מנהלי השקעות הוא לא בעייתי כיוון שהוא פוסל חוק ע"פ פיסקת השריון של ח"י חופש העיסוק.
שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה

ברק קובע בפס"ד מזרחי שלושה שלבים לבחינת חוקתיותו של חוק:

שלב מקדים – האם המדובר בחוק ישן או בחוק חדש? עפ"י סעיף 10 לח"י: כבוד האדם וחירותו (פסקת שימור הדינים) חוק הקיים עוד לפני שחוק היסוד נכנס לתוקף נהנה מחסינות חוקתית. לכן לא ניתן לבחון חוק ישן לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו מכיוון שהוא מוגן על ידי סעיף 10. עם זאת, עפ"י פס"ד גנימאת יש לפרש חוקים אלה ברוח חוקי היסוד החדשים ולהעדיף את הפרשנות המטיבה עם זכויות אדם. הערה: זה היה הכלל הפרשני עוד לפני המהפכה החוקתית רק שהשופטים ברק ודורנר מאמינים כי בכל זאת גבר המשקל שצריך לתת לזכויות אדם בפרשנות החוק. 

שלב א – קיומה של פגיעה. ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות אדם המעוגנת בח"י: כבוד האדם וחירותו. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מפרט מספר זכויות ויש לבחון האם החוק או הפעולה שטוענים נגדה פוגעת בזכויות מוגנות. נק' אזהרה: בהמשך נראה כי יש שופטים שמאמינים כי העובדה שזכות לא נזכרה במפורש אינה מבטלת את האפשרות כי אותה זכות בכל זאת מוגנת על ידי חוק היסוד (גם "זכויות מנויות" וגם "זכויות לא מנויות" יכולות להיות מוגנות ע"י ח"י). 

שלב ב – האם הפגיעה היא כדין? יש לבחון האם הפגיעה בזכות אדם נעשתה בהתאם לפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה מציינת ארבעה תנאים ויש לבחון האם הפגיעה עומדת בתנאים הללו. (בחוק או לפיו, הולם את ערכיה של מ"י, לתכלית ראויה, ומידתיות).     

שלב ג – סעד. במידה והגענו למסקנה שהפגיעה נעשתה שלא כדין, בית המשפט צריך לקיים דיון לגבי הסעד שהוא ייתן לעותר. אין שום ביטחון כי העזרה תהיה מיידית. יכול מאוד להיות שביהמ"ש ישהה את ביטול החוק על מנת לתת למערכת הפוליטית להתאקלם למצב החדש (יכולה להיות גם בטלות יחסית). 

האם הפגיעה היא כדין? מבחני פסקת ההגבלה

בפס"ד מזרחי, פסקה 89, מציין ברק את חשיבותה של פסקת ההגבלה: "פסקת ההגבלה (סעיף 8) שבחוקיסוד: כבוד האדם וחירותו היא מרכיב מרכזי של ההגנה על זכויות האדם. היא קובעת את גבולות הזכות ואת מגבלות המחוקק. תפקידה של ההגבלה הוא כפול. היא מגינה על זכויות האדם ומאפשרת פגיעה בהן, בעת ובעונה אחת. היא מבטאת את רעיון היחסיות של זכויות האדם. היא משקפת את תפיסת היסוד כי זכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית המקיימת את זכויות האדם. היא ראי לתפיסת היסוד, כי זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד, אלא כחלק מחברה, אשר לה יעדים לאומיים." 

פסקת ההגבלה קובעת ארבעה מבחנים מצטברים לבחינת חוקתיותו של חוק הפוגע בזכות אדם חוקתית. ברגע שחוק פוגע בכשל באחד מהמבחנים הנ"ל אין אנו נדרשים להמשיך בבדיקה אלא לעבור לשלב הבא של הבחינה החוקתית והוא שלב הסעד. 

בפסקת ההגבלה יש מספר תנאים:

א.
בחוק או לפי חוק- לפעמים החוק עצמו לא יפגע בזכות מוגנת של אדם, אלא יסמיך את מחוקק המשנה לקבוע תקנות שעשויות לעשות כן. זה בסדר, כל עוד מחוקק המשנה שואב את סמכותו מחוק של הכנסת.

ב.
הולם את ערכיה של מדינת ישראל- הפניה לסעיף 1,1א, לחוקי היסוד החדשים- ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית (+הפניה להכרזת המדינה). דוגמא: חוק שמונע מאזרחים מסוימים להצביע יחשב כחוק לא דמוקרטי. השאלה מהי מדינה יהודית ודמוקרטית תשאר כרגע בצריך עיון. 
ג.
תכלית ראויה- החוק או הפעולה שפוגעים בזכות מוגנת צריכים להיות לתכלית ראויה, כלומר לשמש  מטרה ראויה. השופט ברק קובע כי בעיקרו של דבר תכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם. למשל, חוקים שנועדו לקדם מדינת רווחה, או שמירה על ביטחון הציבור (פגיעה באדם אחד כדי להגן על הציבור). זוהי נוסחה ליברלית קלאסית מפורסמת- ההגבלות על חירויות או זכויות יהיו רק על בסיס או מטעמים של חירויות או זכויות.

ד.
במידה שאינה עולה על הנדרש- מבחן המידתיות (אנשים רבים אומרים שזהו הרכיב העיקרי של פיסקת ההגבלה)- בחינת האמצעים שבהם בחר המחוקק לפגוע בזכות המוגנת ולהגשים את מטרותיו. המבחן הזה מתחלק לשלושה מבחני משנה: 1.מבחן ההתאמה (מבחן הקשר הרציונאלי)- בית המשפט בוחן האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אותה הוא מתיימר להשיג. אם לא, אז כנראה שהוא לא מידתי. דוגמא: גדר ההפרדה מטרתה להביא ביטחון לתושבי מדינת ישראל, והאמצעי של בנית גדר מביא למטרה, ולכן זה מצדיק את הפגיעה בזכויות הקנין וכו'. 2.מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המחוקק נדרש לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות בזכויות מוגנות. דוגמא: גדר ההפרדה נפלה במבחן הזה. 3.מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- בית המשפט שם על כפות המאזניים מצד אחד את התועלת לכלל מהפגיעה בזכות המוגנת, ובצד השני את הנזק לפרט. היחס בין התועלת לנזק צריך להיות ראוי (מספיק תועלת לכלל שתצדיק את הנזק ליחיד).   
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הבחינה החוקתית מאוד חשובה שבכל שלב של בחינתה דברים לא בדיוק ניטרליים דברים ניזונים מערכים ותפיסות 3 שלבים:
1 האם נפגעו זכויות מוגנות השאלה איזה זכויות? ישנם מודלים שונים הקריאה של ביהמ"ש העליון מאוד ליברלית 

2 האם הפגיעה היא כדין? 

3 בהנחה שהפגיעה היא לא כדין עוברים לשלב הסעד..
פסקת ההגבלה אומרת החוק צריך להיות הולמת את ערכיה של המדינה היהודית
לכל אדם יהיה תשובה למה היא מדינה דמוקרטית ויהודית כל מלומד מציב מודל משלו על בסיס מה נבחר את המודל? הרבה פעמ' נתקלים בבעיה זו קו דק בין פוליטיקה למשפט וחוקה.  א' לא פסלו חוק בגלל שהוא סותר מדינה יהודית ודמוקרטית המבחן הוא לא מבחן אמיתי הכל עובר בו. אם רוצים להפוך את זה למבחן הוא צריך להיות עם מינימום. 
דמוקרטיה ע"פ שגב- הצבעה כמה שיותר ולא לפסול אותם ע"פ דעותיהם לא ניתן לפסול מפלגות לא מהימין ולא משמאל.

תכלית ראויה רגישה לזכויות אדם. הגנה על הביטחון ע"פ המבחן לא בודק כל פעם שתהיה התנגשות בין ביטחון לזכויות  זה יעבור את המבחן הבעיה הגדולה היא שצריך לתת את המינימום  בכדי שיהיה קנה מידה למבחן. הרי כל דבר הוא תכלית ראויה כגון חוק יישום ההתנתקות המדינה האמינה לתכלית אך הכריחו אותה. 

תכלית ראויה מבחן נחמד אך יותר מדי פתוח ועדיין לא נפסל חוק כי הוא לא היה לתכלית ראויה בחוק ההתנתקות אמרו העותרים שהתכלית של ההתנתקות להציל את אריאל שרון ובניו מכתבי אישום. המדינה בהתחלה לא אמרה את התכלית ואז ביהמ"ש אמרה אתם חייבים להגיד ואז בעותרים אמרו שחיתות ולא פוליטי המדינה אמרה שלום וביטחון העותרים אמרו בואו כל אחד יביא ראיות והוכחות בג"ץ הבין לאיזה צרה מכניסים אותו וידע שאינו יכול לקיים דיון שכזה ואמר שמספיק שנוקבים תכלית אפשרית זה מספיק. 

כל החוקה נשענת על מידתיות. במידתיות אומרים הפגיעה בזכויות מוגנות אסור שתעלה על הנדרש א' ישנם 3 מבחן משנה 

מבחן המידתיות:
1: מבחן ההתאמה-  המחוקק צריך לבחור את האמצעים שמוביל התכלית שמתאים לתכלית האמצעי הוא אותו אחד שפוגע בזכויות אבל צריך למצוא את האמצעי שמוביל לתכלית למשל: בן צוריק גדר ההפרדה נפסלו תוואי של 37 קמ"ש בגלל שזה לא מידתי בבן צוריק לא הייתה בעיה במבחן הנ"ל והגדר מובילה לביטחון אלא במקומות אחרים בנו גדר של מטר לא נחשב לדבר ביטחוני הפקעת הקרקעות התבצעה בגלל ביטחון ולבסוף נבנה גדר של מטר .. בפס"ד לאיחוד משפחות המדינה אמרה שהתיקונים לחוק האזרחות הוראת שעה שמנעו איחוד משפחות התכלית שלהם היא ביטחונית למנוע הגירה של פלסטינאים שיכולים להוות סיכון ביטחוני לתוך ישראל. תכלית המניעה לאיחוד המשפחות הוא תכלית ביטחון. המטרה היא מדינה יהודית דמוגרפית רוב יהודי בארץ ישראל אך המדינה הסתירה זאת ואם המדינה לא מסתירה את הטענה אזי המבחן היה עובר טוב יותר
2: מבחן שפגיעתו פחותה: המחוקק נדרש לבחון את האמצעים שפגיעתו פחותה צריך למצוא את הפגיעה בזכויות הכי נמוך שהזכויות הכי פחות נפגעות שוב פס"ד בן צורי צה"ל מסרטט תוואי והעותרים אומרים סרטט אחרת ועל כן העותרים אמרו שהמדינה לא מנסה להשיג ביטחון  צבאי אלא סיפוח של אדמות. אך עדיין האם ניתן לסרטט את הגדר פחות פוגע אך שוב היכן העומס של המשפט החוקתי שלנו כאן הוא נמצא המבחן האמצעי שפגיעתו פחותה הרעיון הוא שאפילו אם יש מחבל אחד עדיין נעשה את כל הניסיונות למנוע אותו. העותרים אמרו אין בעיה אתם חושדים בואו תעשו ועדות אינדיבידואליות תבדקו 1 אחד מי מהווה איום ביטחוני או לא. על המבחן הזה ניתן לוויכוח וערכים ופוליטיקה כן נכנסים בו אבל זהו מבחן שמתחיל במדידה קטנה. 
3: מבחן היחס ההולם בין תועלת לנזק: המבחן אומר יש תועלת מהחוק יש נזק שנגרם מהחוק התועלת צריכה לעמוד ביחס הולם לנזק. התועלת לא צריכה להיות יותר גדולה צריכה להיות ביחס הולם התועלת מהחוק שווה את הפגיעה. במקרה הגדר ביהמ"ש אמר שהמבחן שווה את הגדר אך המבחן הזה הושלך למבחן השני שהגדר הכרחית אבל בוא ננסה למזער את הנזק ולשנות את הגדר למקום שפחות פוגע בתושבים. ולאו דווקא מהסרטוט הראשון ששורטט ע"י הממשל אלא שרטוט שביהמ"ש קבע להפחתת הנזק
חוק ייעוץ ותחום השקעות ישנו חוק שאנשים עסקו בו עד אותו רגע והוא לא היה מוסדר גם אם טען שהוא מבין בזה ולא היה מבין בזה החוק נועד מה הפעולה שעושים כשמסדירים תחום א' קובעים תחום לימודים ב' קובעים שכדי לעסוק בתחום הנ"ל צריך לבצע מבחן הסמכה חוק שבודקים אותו הוא חוק שעוסק בדרך כלל בנושאים כלכליים הרמז הוא שנושא כלכלי הוא פחות בעייתי מנושא אחר. מה יקרה אם יהיה השקעות לא נכונות בכלכלה תהיה קריסה בענף הדרישה הראשונה שמי שמנהל את תיקי הלקוחות יעבוד במסגרת חברה הדרישה היא לסדר פרוצדוראלי מי בעלי המניות מהי החברה מה המטרות שלה מה ההון התחלתי בנוסף החברה נדרשת להון עצמי של 300,000 ₪   בנוסף אסור לנהל תיקי השקעות למשפחה המחשבה הייתה שאם אתה מנהל תיק של משפחה ניהול הוא פרנסה ואתה מנהל לו ותוצאה מכך אתה מרוויח כסף ותוך כדי כך תהיה השפעה בלתי הוגנת על המשקיע והדרישה של מי שרוצה להיות מנהל בתיקי השקעות צריך לעבור מבחני הסמכה. בנוסף ישנו סעיף פטור והוא אמר שמי שעסק 7 שנים במקצוע מי שהיה מנהל ויועץ בתיקי השקעות 7 שנים ומעלה. אם תחילת הדיון ביהמ"ש כותב שהצדדים יסכימו שמדובר בחוק שהולם את ערכיה של מדינת ישראל והחוק הוא מידתי והחוק אומר הדרישה להון עצמי הוא דרישה להגנה על המשקיע אחת הבעיות של המשקיעה שהיועץ  עלול להיות רשלן ורמאי ולרוב כשזה קורה אין את מי לתבוע אז הם אמרו שהדרישה לכסף זהו אמצעי שמתאים למטרה זה לא פוגע מדי זה הכי פוגע הוא תיק השקעות נורמלי ביהמ"ש אומר הון עצמי של 300 אלף שאתה מנהל תיקים שהמינימום הוא 250 יכלו לדרוש המון יותר והסכום הוא מידתי. לגבי הדרישה ללימודים הוא מבטיח את המינימום לדרישת הידע. הזכויות שנפגעות זכויות הקניין חופש העיסוק ושוויון. הפטור- 7 שנים הוויכוח שהתבצע סביב זה להפחתת שנים וביהמ"ש אומר אפשר גם 5 שנים זה מספיק ידע. בנוסף ביהמ"ש אומר אפשר לעשות פטור חלקי והיחס הולם בין תועלת לנזק נכון שאדם עובד 7 שנים במקצוע הידע הוא נרחב אבל התוספת בין 7 ל5 הוא לא כל כך גדול. הפרט שהוא 4 שנים עובד במקצוע ונשלח לעשות בחינות הנזק הוא אדיר ולכן פוסלים את הוראת פטור 7 שנים ביהמ"ש משתמש בעיפרון הכחול ומבטל רק את זה ובטלות יחסית אומר אני מבטל רק לעוד חצי שנה ואזי הכנסת חוקקה את החוק שהוצע לה. ל5 שנים ולא 7 שנים 
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פסקת ההתגברות: בשונה מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו בחוק חופש העיסוק יכול להיות מצב שחוק לא יעמוד בתוקפו ס' 8"הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה למרות ס'4 (פיסקת ההגבלה).. הדתיים חשבו שלחוק חופש העיסוק אין קשר לדת "אין קמח אין תורה" הממשלה החליטה להפריט את שוק ייבוא הבשר הקפוא. היה מונופול של הממשלה ואז החליטו להפריט את זה. הייתה ממשלת רבין ואז הדתיים נכנסים לקואליציה וכדי שיכנסו לקואליציה ויהיו מרוצים החליטו מתוך התחשבות ברשות הדתית להקפיא את הפרטת המונופול. כדי למנוע חברת מתראל משווקת בשר חזיר לישראל והדת ניסתה למנוע זאת. רבין מתוך התחשבות ברגשות הציבור הדתי החליט לעצור את ההפרטה מתראל עותרת לבג"ץ  היא טוענת שהחלטה להקפיא את ההפרתה של הבשר הקפוא היא מונעת משיקולים זרים כי ההתחשבות ברגשות הציבור הדתי זה שיקול זר בהפרטה. דומה לפס"ד ת.ד של אולם בירושלים בעל האולם אומר אני רוצה תעודת כשרות והרבנות אומרת שלא ניתן היות ויש לו רקדנית בטן בג"ץ פסק כל עוד הרקדנית אינה מבשלת אזי השיקול הוא שיקול זר צריך להתחשב בשיקול רלוונטי. ביהמ"ש אומר שאתה נותן תעודת כשרות אתה יכול לבדוק את המרכיבים של הבישול בשר חלב ובישול אבל לא ניתן לקחת עניין של צניעות. לביטול הכשרות. בג"ץ מקבל את העתירה ואומר שהתחשבות ברגשות הדתיים זה שיקול להפרתה אך מזה קשור להתחשב ברגשותיהם לייבוא חזיר או הסלידה מחזיר באם אתה מפריט את השוק או לא המדינה באה ואומרת, רבין אמר להם לנסות לסגור את העניין איך לא לייבא חזיר המדינה הגיעה לבג"ץ ואמרה בסדר שיקול זר אוקי אבל אנחנו הלכים לחוקק חוק שימנע ייבוא בשר חזיר לארץ והשופט אור אמר שגם אם תחוקקו כזה חוק הוא לא יעמוד בתוקפו הוא יפסל מכיוון שיש את חוק יסוד חופש העיסוק שקובע את זה כזכות יסוד. השופט אור כנראה חושב שלחוקק חוק ממניעים דתיים זה לא לתכלית ראויה. זו הפעם הראשונה שמישהו מנסה לפסול חוקים לתכלית ראויה הוא אומר שאם תחוקקו כזאת חוק זה לא יהיה לתכלית ראויה הוא חושב ששיקולים דתיים הם לא ראויים לתכלית ראויה. הקואליציה רגשה הייתה התרגשות גדולה מרימים טלפון לרבין ואומרים אם אתה רוצה קואליציה אנחנו לא מוכנים לייבוא בשר רבין רצה אותם בפנים ואמרו בואו נשנה את החוקה נכניס בתוך חוק היסוד ס' שאוסר ייבוא חזיר לארץ. אנשים אמרו איך נתקן עכשיו את חוק חופש העיסוק נכניס חזירים לתוך החוקה של ישראל. לא כדאי לשים חזירים בתוך החוקה שמענו שבקנדה יש פיסקת אוורייט (התגברות) בקנדה יש את הצ'רטר של חוק האדם ואם המחוקק לא מרוצה הוא יכול לחוקק בהתאם לאוורייט ובעצם להתגבר לדרוך על ההוראות באותה התקופה מתחילים להתעניין זוהי תחילת המהפכה החוקתית כבר בשנות ה80 עושים נסיעות לקנדה ולכל העולם לראות את הנעשה. זה מהפכת נגד המהפכה החוקתית פתאום הדתיים מבינים שהחוקי יסוד בעיתיים כותבים להם שזה מהפכה ופתאום השופט אומר שאם יחוקק חוקים יפסלו להם אותם  עוד לפני בנק מזרחי אמרו יש בקנדה אווירייט למה יש את האווירייט היא שהדמוקרטיה נכנסת לתקופות משבר עלולה להיקלע ובתקופות אלה אני צריך לעשות הנחה קצת לוותר לה וזה למנוע מצב שבה הדמוקרטיה תתמוטט לגמרי כדי לאפשר לה לעבור את התקופה הקשה. וזה נמצא בתוך פסקת ההתגברות חוק שנחקק בהתאם לפסקת ההתגברות חוק החורג חוק שסותר את פסקת ההגבלה ההתגברות מאפשרת אותו אבל התוקף שלו הוא זמני. הוא במקס' 4 שנים אחרי זה הוא מתבטל אוט' התוקף זמני בארץ אימצו כלי שאינו מתאים. מי שלא רוצה לייבוא חזיר לארץ הוא לא חושב שזה נכון ל4 שנים הוא חושב שזה נכון לכל החיים. האימוץ של האוורייט זה לא בהתאם לכללי קבלה ניתן לאמץ אותם גם אם הממשל לא במשבר. החוק פסקת ההתגברות עובר והוא לא מתאים אבל לאף אחד לא אכפת שהוא לא מתאים 4 שנים הדתיים יהיו בעיה של מישהו אחר בינימין נתניהו ביטל את הקצבאות מ2014 הפתרון להרבה מאוד מהבעיות זה לסגור את הברז, סגירת הברזים הכלכליים לדתיים ריסון כלכלי. שיפוטי. תנאי הפסקה- כדי שהחוק החורג יעמוד בתוקפו רוב של 60 קולות וצריך להיות "פסקת העל אף האמור..." שמה שכתוב בו זה למרות החוק היסוד. הכנסת מחוקקת אותה והיא מבטלת את כל חוק יסוד חופש העיסוק המקורי ומחוקקת חוק יסוד חדש ובנוסף בחוק החדש יש פסקת התגברות. עובר ברוב של 80 קולות. חוק חופש העיסוק התקבל ברוב של 61 והשני מתקבל ב80 רוב מוחץ. הסיבה לכך היא שפשוט רוצים להעביר את חוק הבשר, במקום שהחוקה תכתיב לך ותקבע לך איזה חוקים יכולים להתקבל במדינת ישראל אתה מקבל את החוקה לפי החוקים שאתה רוצה לפי הקואליציה. זוהי הבעיה החוקתית 80 חוקי כנסת דן מרידור אמר איזה יופי רצו להרוס את המהפכה החוקתית ובעצם חיזקו אותה. אבל זה מהלך די ברור של הכנסת לפגוע במהפכה החוקתית. מבטלים חוק עיסוק ומקבלים חוק עיסוק חדש וכל זאת בשביל להכשיל את הייבוא חזירים לארץ. אחרי שבועיים מקבלים את חוק הבשר וחוק הבשר מתקבל במעל ל61 ח"כ ויש בו פסקה ס' שאומר שהקבוע בחוק זה "על אף האמור.."(ראה למעלה) ולכל אלה שדואגים מה עם חזירים ס' 5 אומר שכדי לייבא בשר קפוא לארץ צריך לקבל רישיון מהרבנות הראשית. מתראל עותרת שוב לבג"ץ ואומרת 1)שחוק הבשר לא צריך לעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה( ס' 4 בחוק יסוד חופש העיסוק) הוא כן צריך לעמוד בתנאים של ס'1 לחוק יסוד חופש העיסוק. 
ס'1 פסקת העקרונות- שזה אומר "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות .. על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו, ובהיותו בן חורין.. והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.." פסקת ההגבלה לא עומדת בפסקת העקרונות. חוק שפוגע בחופש העיסוק בחופש המצפון בקניין בעקרון השוויון בזכות הפרטיות גם ההגבלה לא עומדת בכך וגם העקרונות ניתן להבין מנוסח של ס' 1  יש ס' שאומר שצריך לכבד את חופש האדם 2) חוק הבשר לא פוגע רק בחופש העיסוק יש פגיעה במצפון ופגיעה מחופש מדת ופגיעה בשוויון "בשר חזיר נמכר בארה"ב יותר זול מבקר" ואם ייבוא לארץ בשר חזיר גם המעמדות הנמוכים יוכלו לקנות בשר. עניין פופוליסטי. 3) פוגע בזכות הקניין- החברה שווה X ואז שמנעו לייבא בשר חזיר השווי שלה יורד היות ואמרו שאפשר לייבא אזי אתה שווה יותר ממה שהיית ועל כן יש פגיעה. שאתה לא יכול לעבוד זה פגיעה בזכות הקניין וקיימים פגיעה בזכויות נוספות ועל כן צריך לבדוק את זה ע"פ כבוד האדם וחירותו. מגוון הטיעונים החוקתיים שניתן להעלות הוא אין סופי זה כמו שחמט מה המהלך הבא שניתן לעשות תמיד יש איזשהו מהלך הנק' היא שהטיעונים של מיטראל הם טיעונים טובים והגיע לבג"ץ זה משפט  ופוליטיקה נראה לכם שביהמ"ש העליון ילך ויפסול חוק אחרי שהכנסת עשתה שמיניות באוויר להעבירו. הפחד ששיטת המינויים בביהמ"ש העליון תשתנה שהכנסת תשנה את הכללים. הכנסת מבינה שהחוק יעבור שיש 80 ח"כ בצד אחד או 9 שופטים מהצד השני. עכשיו ביהמ"ש מעביר את החוק לא פוסל אותו בטענה: מבחן 1) אני משאיר את המבחן בצריח עיון שגם אם פסקת העקרונות מציבה דרישות מדובר על מבחן הפגיעה האנושה רק אם יש פגיעה אנושה בעקרונות היסוד חוק חורג יבוטל הרי שכל חוק חורג פוגע במקצת בעקרונות היסוד. יכול להיות שפסקת העקרונות מוסיפה לי מבחן אבל המבחן הוא פגיעה אנושה ורק אם יש פגיעה כזו נבטל את החוק החורג 2) לגבי פסקת ההגבלה של כבוד האדם וחירותו ביהמ"ש אומר זכויות האדם קשורות זה בזה הם כולם נובעות מאיזה ערך בסיסי כמו אוטונומיה של הרצון פגיעה בזכות 1 גוררת פגיעה גם בזכויות אחרות. עכשיו אם על כל פגיעה של חוק חורג בחופש העיסוק אני אפעיל גם את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אז למעשה הכנסת לא תוכל לחוקק חוקים חורגים כל הרעיון הוא שניתן לחוקק אותו למרות שהוא פוגע בזכויות ביהמ"ש אומר מבחן משולש שהמבחן אומר מתי להכפיף את חוק היסוד לפסקת ההגבלה לכבוד האדם וחירותו מבחן 1)לוואי
                                             2)משני


3) ולא ממשי
לוואי....---ביהמ"ש יבדוק האם הזכויות שנפגעו הם תוצאת לוואי של פגיעה בחופש העיסוק לדוגמא: כאן נכון שנפגעה הזכות לקניין אבל אני סגרתי את התחרות לא נתתי להם לעשות תחרות וכתוצאת לוואי החברה שווה פחות. לא כמו חוק שאומר מי שרוצה לייבא בשר לארץ צריך לשלם 3000 ₪ לרבנות פה הפגיעה היא לא לוואי היא פגיעה ישירה אבל לא כתוצאה מכך. היא לא נגזרת מכך שאמרו שאתה לא יכול לייבא בשר לארץ. לוואי נגזר מהאיסור

משנית....- חוק הבשר הפגיעה העיקרית היא חוק העיסוק נכון שיש פגיעה בקניין נכון שיש פגיעה בחופש המצפון חופש מדת למרות שביהמ"ש אומר שלא ניתן לאכול חזיר בכלל אלא רק חזיר בישראל. העיקר זה הפגיעה בחופש העיסוק הדבר המשני זה פגיעה בחופש העיסוק המשני מודד את הפגיעה בין הזכויות. זה לא שסגרו להם את החברה זה שפגעו בחופש העיסוק לא העלימו להם את החברה. הפגיעה היא משנית לפגיעה בחופש העיסוק
לא ממשי.....- ביהמ"ש אומר אני לא משווה לא בודק את הקניין מול חופש העיסוק את המצפון מול חופש העיסוק אני רוצה לבדוק כמה פגיעה יש לי בחופש המצפון כמה פגיעה יש בחופש מדת. ביהמ"ש אומר זה לא ממשי  לא כל כך משמעותי הפעולה אינה קריטית. כדי שחוק חורג לא יעבור לבחינה ע"פ פיסקת ההגבלה הוא צריך להיות פגיעה בכל 3 המבחנים. 
חוק הבשר שרד אבל מאותו רגע וחברי כנסת אחרים מהמפלגות הדתיים אומרים אנחנו מתנגדים לכל חוק יסוד לא נתמוך בשום חוק יסוד גם אם יביאו את עשרת הדברות לחוק יסוד אנחנו נתנגד הם אומרים ככה עבדו עלינו שהעבירו את החוק כבוד האדם וחירותו סידרו אותנו. דוגמא: נסראללה פגע באונייה ומדגים לנו איך הוא דובר אמרת ואז קשה להפריח את זה. הוא מבין שצריך גרעין אמת הנאצים ידעו את זה טוב

פס"ד פורת ניסיון נוסף לבטל את חוק הבשר יש לנו את חוק היסוד חופש (1992) העיסוק המקורי ויש את יסוד החופש העיסוק החדש (1994) העותר טוען שצריך לבטל את חוק יסוד העיסוק החדש כי הוא אינו עומד בתנאים של פסקת ההגבלה חוק יסוד חופש העיסוק המקורי. הטיעון הוא בא ואומר חוק יסוד חופש העיסוק החדש הוא לא חוקתי כי הוא סותר את פסקת ההגבלה של החוק המקורי.
(אם יבטלו את חוק ייבוא הבשר החדש אזי החוק הייבוא יתבטל גם ולכן ניסו לבטל את פיסקת ההתגברות.) שהרי פסקת ההתגברות מאפשרת להעביר חוק שפוגע בחוקי יסוד ביהמ"ש העליון דוחה את העתירה ואומר צריך לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי של חוק היסוד, לבין פגיעה או הגבלה, של זכות יסוד שהיא בגדר שינוי חוק היסוד עצמו. פגיעה או הגבלה שהם חלק משינוי צריכים להיעשות בהתאם לפסקת הנוקשות ופגיעה בהגבלה שהם לא חלק משינוי צריכות להיעשות דרך פסקת ההגבלה.

הסבר- ביהמ"ש אומר יש פגיעה בחוק היסוד הגבלה של זכויות וזה פגיעה ועל כל היא צריכה להיעשות לפי ההגבלה המבחנים הם(לפגיעה)פגיעה נק' של זכויות
1) חוק

2)הולם

3) תכלית

4) מידתיות

פסקת הנוקשות המבחנים לשינוי)הגבלה רחבה של זכויות)

1)ח"י

2) 61 ח"כ רוב.

דוגמא: חוק הבחירות אומר שאזרח ישראלי יכול להצביע גיל 18 ואזרח ישראלי הכנסת רוצה לשנות לגיל 21 היא קובעת תיקון לחוק הבחירות "הבחירות לכנסת יהיו מגיל 21 ומעלה". ס' 6 אומר מגיל 18 עכשיו רוצים לשנות הפגיעה היא רחבה אם ההצעה היא רחבה או צרה נמדד בדרגה ככל שזה יותר רחב זה יותר שינוי ככל שזה יותר צר זה פגיעה לעומת זאת לפי פורת אנחנו בודקים אם זה חוק יסוד ואם זה חוק יסוד אזי שינוי ואם זה לא חוק יסוד אז זה פגיעה השאלה: איפה ההבדל? הוא בא לידי ביטוי בדבר הבא לפי מזרחי כל פגיעה רחבה היא שינוי אבל פגיעה נק' היא פגיעה כלומר אם אני אחוקק חוק יסוד שנקרא תיקון חוק יסוד חופש העיסוק שקבוע שם שהחופש נתון לאזרחים ותושבים ואם אני מחוקק חוק זה ומשתמש ברוב של 61 (לפי פורת) אבל לפי פס"ד מזרחי לא יכול להיות תיקון נק' של החוקה כל תיקון של החוקה שיהיה תיקון של החוקה צריך להיות רחב לעומת זאת אצל פורת לא שואלים אם זה רחב או צר בפורת מעניין אם זה חוק יסוד ואם זה שינוי בחוק יסוד. למעשה כיום לכנסת אין מגבלות אמיתיות לשנות חוקי יסוד כל מה שהיא צריכה לעשות זה חוק יסוד אבל אם אני אומר שכל חוק יסוד שימוש בחוק זה עדיין לא מספיק כדי להצליח אני יוצר להם הגבלה נוספת לעמוד בתנאי ההגבלה 

במבחן: לפי פורת יש שימוש בחוק יסוד זה שינוי לפי פורת אין שימוש בחוק יסוד ולכן זה פגיעה וצריך לעמוד במבחן ההגבלה. לעומת זאת לפי מזרחי מדובר בהגבלה נק' והגבלה נק' זה צריכה לעמוד במבחן ההגבלה.
לא קרתה סיטואציה שביהמ"ש הפעיל את התרגיל הזה מדי פעם עולה אפשרות לשנות את כבוד האדם וחירותו כשמישהו מנסח את זה מאיימים עליו שיבטלו לו את זה לדוגמא: איחוד משפחות רוצים להתאחד בישראל המדינה חוקקה חוקים שמונעים חוקים כאלה הטענה הייתה שזה פוגע בכבוד האדם בזכות למשפחה אז אמרו בואו נכניס תיקון נק' יש זכות לכבוד ולחיי משפחה אך נכניס את התיקון הוא שאי אפשר לבצע את האיחוד עם פלסטינאים מגביל אזרחים ישראלים להביא את האיחוד עם פלסטינאים למרות שזה פגיעה צרה הכנסת יכולה כמחוקק לתקן נק' את חוק היסוד חוק יסוד: תיקון חוק יסוד כבוד האדם וחירותו(מניעת איחוד משפחות של אזרחים עם מדינות אויב) ונכניס ס' 15 בניגוד לפרשנות שעשויה לעלות פס"ד של עליון ויש זכות לאיחוד משפחות זה לא מתקיים. לפי פורת אני יכול לבצע תיקון כזה. אני צריך לכתוב ס' 

לפי מזרחי תיקון כזה יהיה פגיעה ולכן הוא צריך לעמוד ב4 המבחנים. הוא מאפשר מבחנים נוספים במקרה שמדובר בתיקון חוק יסוד מאידך מישהו מנסה לשנות את חוק היסוד ואין לו את הרוב הנדרש ואז אני יכול להעביר את זה לפגיעה למרות שרוב יותר קל מפגיעה

פס"ד מופז: ניסו להעביר חוק שימנע ממנו להתמודד לכנסת לא הצליחו רוב לעצור ממנו אך ביהמ"ש גם קבע שזה פגיעה צרה ולכן הרשה לו להתמודד לכנסת.

פס"ד פורת:

                       פגיעה                                                        שינוי
                        פסקת ההגבלה                                       פסקת הנוקשות

1) חוק                                      1) חוק יסוד
2) הולם   ערכיה                                  2) 61 ח"כ רוב
3) תכלית
4) מידתיות
פס"ד מזרחי
פגיעה                                                                             שינוי
1)הגבלה נק' של זכויות                                                1)הגבלה רחבה של זכויות

2) פסקת ההגבלה                                                         2)פסקת נוקשות

23.01.2013

פס"ד שהביאו לשינויים בפסיקה הישראלית ביטול חוקים בעקבות פגיעה בחוקי יסוד

פס"ד צמח-
פס"ד ראשון שבוטל חוק לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. הפעם ראשונה שמבטלים את החוק לאור החוק יסוד כבוד האדם וחרותו זה פס"ד צמח- חייל שנעצר ע"י משטרה צבאית בחשד לעריקה ל5 ימים בלי שופט. מעצר טרם העמדה לדין העותר טוען שהמעצר הממושך פוגע בזכותו לחירות לפי כבוד האדם וחירותו והוא רוצה שביהמ"ש העליון יציר על בטלותו של ס' 237א' לחוק השיפוט הצבאי. ס' זה מקנה סמכות לעצור חייל לקצין שיפוט לחקיקה הזו להוראה הזו יש היסטוריה חוקתית ארוכה פעם היו עוצרים ע"פ הוראה הזו לשבועיים ואז לשבוע הפס"ד עצמו 97 בשנת 98 תיקנו את הס' הזה ל96 שעות  4 ימים עקרונית הוא נעזר באגודה לזכויות האזרח והם היו בהתדיינות מול בג"ץ ואז הכנסת מתקנת ל96 שעות בגלל השבתות+חג 72 שעות+ ראש השנה פעם בכמה שנים ראש השנה יוצא בצמוד לשישי שבת ואז שישי שבת ראשון שני ורק בשלישי יוכל לראות שופט. הפרקליטות הצבאית אמרה אנחנו מביאים עצורים תוך 48 שעות לראות שופט רק במקרה שבו יש לי שישי שבת ואז ראש השנה ראשון שני אנחנו צריכים 96 שעות ס' זה אפשר לעצור לתקופות ארוכות יותר והכנסת הטיבה את המצב ל4 ימים מכיוון שיש את ס' 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו הוא ס' של שימור דינים הכנסת לא נוגעת בס' 237 א הוא לפני 92 אבל עדיין אם לא היו נוגעים בו בכלל אי אפשר למחוק אותו כי יש שימור דינים עכשיו תיקנו אותו ל96 ביהמ"ש עלול לבטל אותו ביהמ"ש לא מקבל את הטענה הוא אומר גם חוק מטיב חשוף לביקורת שיפוטית הנימוק העיקרי הוא שחוק יכול להיות מטיב בדרך אחת ומרע בדרך אחרת וביהמ"ש לא מעוניין לעשות תחשיבים של מה מטיב ומה מרע אלא לקבוע כלל ברור ואחיד אלא רעיון ליצור וודאות יציבות אז הוא אומר מה שנחקק לפני 92 שימור דינים ומה שנחקק אחרי בין אם זה מטיב(שינוי של ס') או לא חשוף לביטול זה יוצר תמריץ לא לשנות. כי אם הוא לא רוצה שיבטלו לו את החוק המטיב אז לא כדאי לו לשנות כדי לא לסכן את החוק הישן. לביהמ"ש הכי חשוב זה סדר שעד 92 יש סדר שמירת דינים ואחריה הכל חשוף לביקורת שיפוטית וביהמ"ש אומר שהוא ייקח את זה בחשבון שהחוק הוא מיטיב בפסקת ההגבלה. בבחינה הזו זה יכנס אך הקביעה הוא לביהמ"ש.
ס' שימור דינים הוא ס' בעייתי או שחוקה היא חוקה ושומרת על הכל או שהיא לא חוקה וצריך את ס' שימור דינים בחוק היסוד הוראה לגבי כוחות הביטחון פסקת הוראה כנראה שהמחוקק חשב שבכל הקשור לכוחות הביטחון הם צריכים פסקת הגבלה מיוחדת עצם השרות והאופי של כוחות הביטחון זאת סיטואציה שבה יש פגיעה הנהרתי (פנימית) בזכויות מוגנות לכן בפסקת ההגבלה של כוחות הביטחון את התכלית של פגיעה ראויה היא צריכה להיות הולמת את ערכיה ואינה עולה על הנדרש ביהמ"ש מטשטש את ההבחנה הוא מתרכז במידתיות ואומר השאלה היא האם זה שנתנו סמכות מעצר כל כך ארוכה אם זה עומד במבחן המידתיות בהתייחס במהות ובאופי של השרות הצבאי בתוך רכיב המידתיות ביהמ"ש מתרכז במבחן השני: אמצעי שפגיעתו פחותה ואומר האם אפשר היה להשיג את התכלית של מעצר טרם העמדה לדין האם היה אפשר להשיג את זה פחות מ96 שעות העותרים אומרים היה אפשר לקצר את המעצר מה התכלית של המעצר בטרם העמדה לדין זה לעצור מישהו ולהביאו בפני שופט וככל שצריך להביא אותו מהר ככה המשאבים יותר גדולים והעלויות גדלות. (אם אתה מביא אותו ב96 שעות אתה מוציא רכב אסירים כל 4 ימים או 3 ימים ותוך 48 שעות תוך יומיים כוח אדם, ומשאבים לוגיסטיים) ביהמ"ש אמר התכלית שלחסוך כסף היא ראויה אך זכויות אדם עולות כסף והשאלה היא האם אפשר היה להשיג את התכלית הזו באמצעים פחות פוגעניים ו96 ארוך לדעתי 48 שעות זה מה שצריך להיות אני לא קובע את זה למעשה ביהמ"ש מורה על ביטול ס' 237 א' והביטול לא יהיה אוט' ולכנסת יש חצי שנה להתארגן ואז נקבע ס' של 48 שעות
ישנה גישה שנראה בהמשך שמשתנה שלמרות שמדובר בעתירה תאורטית ביהמ"ש ידון בעתירה ואם הוא לא ידון בעתירות תאורטיות לא יהיה לו הזדמנות לתקן את החוקים הפוגעים בזכויות אדם גישה מתירנית
פס"ד הופנונג
יש דיון על ס' 4 לחוק יסוד הכנסת וזה דיון אחרי המהפכה החוקתית תיקון של חוק מימון מפלגות שהוא משנת 96 והתיקון משנה את ההסדרים בחוק המימון תשלום הוצאות מלכתחילה מקדמות, חישוב חשבונאי העותרים אומרים התיקון פוגע בשוויון בבחירות כי לדעתם אם הייתה מפלגה גדולה התיקון טוב ואם אתה מפלגה קטנה התיקון פחות טוב. לכן הוא היה צריך להתקבל ב-61 רוב ביהמ"ש אומר לא כל פגיעה בשוויון בבחירות שבס' 4 תביא לביטול החוק כדי שביהמ"ש יבטל את החוק בשל פגיעה בשוויון בבחירות הפגיעה לא צריכה להיות זניחה ומזערית אלא בולטת ומשמעותית  הפגיעה תהיה מהותית השופט זמיר ואליו מצטרף ברק פגיעה היא בולטת ומשמעותית שהיא לא עומדת במבחן משולש 1.ערכי המדינה 
2. תכלית ראויה

3. מידתית

למעשה זה פסקת ההגבלה אך שלס' 4 אין פסקת הגבלה כמו שיש לכבוד האדם חופש העיסוק אזי ביהמ"ש אומר אני עושה פסקת הגבלה שיפוטית, בדיוק אותו התוכן של פסקת ההגבלה שקבע המכונן בחוקים שהיא קיימת ס' 4 מתפרשת כאילו יש בו פסקת הגבלה ולא כל פגיעה בשוויון היא פגיעה שמתירה את ביטול החוק. בשונה מפס"ד צמח נימוק נוסף זה ייצור סדר והרמוניה בין חוקי יסוד שיש להם פסקת הגבלה לבין חוקי יסוד שאין להם פסקת הגבלה. אלה שיש להם יש להם ואלה שאין להם עכשיו יש להם 
חוקי יסוד

פסקת הגבלה- 1. שיפוטית 

                        2. מכונן

הפס"ד הבעייתי הוא מזרחי ששם התקבל החוקה והופנונג הוא רק עוד פסיקה לחוקה

הם אומרים יש פגיעה מהותית שכן נבטל חוק בשבילה ויש פגיעה שהיא זניחה שלא נבטל חוק בשבילה. גם אם לא העברת את החוק ב61 זה יכול לשרוד אם הוא עומד בשיטת ההגבלה.
המהלך הוא שחוק חופש העיסוק וכבוד האדם כבולים בפסקת ההגבלה אזי הכניסו לשאר חוקי יסוד את פסקת ההגבלה 
פס"ד חרות
פס"ד תשדיר של מפלגת חרות מפלגה ימנית והתשדיר היה רואים את הכנסת מתנגן התקווה ופתאום הדגל שמעל הכנסת הופך לדגל אשף וההמנון הופך להיות "בלאדי בלאדי"(אדמתי אדמתי) המסר הוא גורמים עוינים משתלטים על הכנסת. דעת שוקי הפסילה של חשין היא לא מוצדקת וצנזור תשדירים זה טעות אם זה לא עומד במבחנים של סכנה קרובה לוודאי לביטחון המדינה ולשלום הציבור ז"א הסתה לרצח או הפגנות אלימות הבעיה הייתה שחרות לפי ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת אפשר לפנות לביהמ"ש רק במקרים המנויים בחוק והמקרים האלה הם: החלטה על פסילת רשימה, אם ועדת הבחירות מחליטה לפסול את הרשימה שלך אתה יכול לפנות לעליון, פסילת מועמד, רשימה בפנקס למרות שמגיע לך להירשם ניתן לערער למחוזי יש מקרים שהחוק מונה מתי ניתן לפנות לביהמ"ש וס' 137 אומר שום ביהמ"ש לא יפנה לעתירות אלא כמנוי בחוק. 
חרות עותרת לבג"ץ והם לא יכולים לדון ערעור על תשדיר בחירות זה לא מקרה שמפורט בחוק בג"ץ בראשות אהרון ברק אומר שסמכות בגץ קבועה בס' 15 ג' לחוק יסוד השפיטה זה ס' חוקתי על חוקי חוק רגיל לא יכול לשנות חוק יסוד ולכן ס' זה אומר שלבג"ץ יש זכות לדון בעניינים שהוא מוצא לנכון לדון בחוסר צדק. בג"ץ אומר ש 137 זה חוק רגיל והוא לא יכול לשנות חוק יסוד והיות וס' 15 לחוק יסוד לשפיטה הוא חוק יסוד אזי ביהמ"ש כן יכול לדון אהרון רצה לשדר את התשדיר אך הוא היה בדעת יחיד דורנר ושאר השופטים פסלו את התשדיר משמע חוק 137 בטל כי הוא מתנגש בס' 15 מה שלא בסדר זה פסקת הגבלה השיפוטית לא נעשתה כאן. הם לא בחנו את פסקת ההגבלה השיפוטית וביטלו את החוק בלי המבחנים. אם מהבוקר עד הערב אנשים יהיו בביהמ"ש לעתירות לא יהיה בחירות ולכן להגן על הבחירות פסלו את חוק 137 בכדי לא לעכבן . לכן בכל מקום למרות שמדובר במדינה דמוקרטית כדי שתהיה הליך בחירות צריך להגביל את הזכות לפנות לביהמ"ש .
ביהמ"ש לא  בחן אם זה עומד בפסקה או לא ,לא עניין אותו אפשרות אחת למה הוא לא בחן אומרת פסקת הגבלה שיפוטית אני מאמץ רק במקרה של פגיעה בזכויות אדם. ובזכויות מוגנות אפשר להגיד שפסקת הגבלה היא רק לגבי זכויות אך מה שמוזר הם 1. מי אמר שס' 15 זה לא זכויות הרי שזה הזכות לפנות לביהמ"ש 2 למה לא לאמץ פסגת הגבלה להסדרים ומוסדות שהרי הם לא יותר חשובים מזכויות כך שמבינים שגם התשובה הזו לא טובה שאומרת פסקת הגבלה זו רק לגבי זכויות. מוסד הנשיאות מבקר המדינה וכו' לא יותר חשוב מזכויות.

תשובה אחרת ללמה נפעיל פסקת הגבלה לגבי שאר המקרים אך לא לגבי 15 ג' זה שס' 15ג' דן בביהמ"ש העליון. ולגבי ביהמ"ש העליון אין פסקת הגבלה לגבי השאר יש פסקת הגבלה הטיעון ימשיך ויגיד שהמקור למשפט החוקתי זה ביהמ"ש העליון ולכן לא ניתן להגבילם אך בשאר חוקי היסוד ניתן להגביל אך טיעון זה גם לא מתקבל כי ביהמ"ש אמור להגן על זכויות וזכויות ניתן להגביל בפסקת הגבלה אך ביהמ"ש לא ניתן ויוצא מזה שחרות הוא פס"ד שלא משכנע אם מפעילים פסקת הגבלה שיפוטית אז אפשר להפעיל על כול החוקי יסוד ולא לפטור את ביהמ"ש העליון
מופז
מופז רוצה להיות ח"כ עוד שהוא רמטכ"ל הכנסת לא אוהבת אנשים שרוצים להצטרף אליה מי שנמצא בפנים לא אוהב שמי שבחוץ יכנס כמו סלקציה הוא מפסיק להיות רמטכ"ל והם יודעים שהוא רוצה להיות בכנסת אז הם עושים חוק מופז 56(א1) אומרים תקופת צינון לכל מי ששרת בתפקיד בכיר במער' הביטחון שיש הבחנה בין קצינים בכירים לקצינים זוטרים תקופת צינון או שאתה בעד וצריך לקבוע לכל התפקידים או שאתה נגד כמו יאיר לפיד הם אמרו שצריך לדאוג להפרדה בין צבא לפוליטיקה אי אפשר שאנשים לפני שפושטים מדים יתחילו לחשב את תנאי הפרישה שלהם המשך דרכם בפוליטיקה ואז מה שקורה הוא מתחיל ליצור קשרים וחלק מהמהלכים למקום שהוא רוצה ללכת ואז זה פוגע בהחלטות המדיניות בכדי לסמן את עצמו לפוליטיקה. מופז טעה בבג"ץ נחמד שאתם עושים חוק בשבילי למעשה למה נטפלים עלי מה רוצים ממני למה רק אותי בצינון לא קיים כזה צינון לבחירים במער' המשפט לשופט לנשיא ביהמ"ש העליון לנשיא המדינה אז למה לצנן אותי. (קצב אמר שהסיבה שמעלילים עלי עלילות בגלל שפוחדים שאני יחזור לליכוד כי אין תקופת צינון יכול לשפוט את המדים מהנשיאות ולחזור לרשות הפוליטיקה) חוק 56(א1) פוגע בחוק יסוד שוויון בבחירות ביהמ"ש אומר פיסקת הגבלה גם אם יש פגיעה בזכות להיבחר הפגיעה הולמת את ערכיה של מדינה מידתית ותכלית ראויה הפרדה של פוליטיקה וצבא ולשמר את הדעות של הצבא שלא יהפכו להיות פוליטיות והחוק הוא מידתי לא אמרו לך לא להיכנס אף פעם לפוליטיקה אלא חצי שנה מופז לפי ברגמן היה מנצח הוא היה אומר שה56(א1) צריך רוב של 61 אך מופז הגיע אחרי המהפכה החוקתית ולכן הוא לא נהיה ח"כ הוא היה מינוי אישי של שרון להיות שר הביטחון סידרו לו כיסא בצד. הבעייתיות בפס"ד הוא שמופז לא טען שמונעים ממנו להיבחר אלא שיש פגיעה בשוויון הוא לא הסביר למה זה מידתי לפגוע במופז ולא ביאיר לפיד ביהמ"ש כן הפעיל את פסקת ההגבלה אך הוא הפעיל אותה על הזכות להיבחר ולא על השוויון להיבחר. הוא דן במה שמופז טען בשוויון ולא בזכות 
זכות- ס' 6 וס' 4 - להיבחר
ושוויון בזכות להיבחר- לכל אחד יש את אותה הזכות להיבחר שלא צריך להיות לו תקופת צינון כי לאף אחד אחר אין
יש להם את הזכות להיבחר אך לא את השוויון כמו כולם שהוא צריך לחכות חצי שנה ולמה לא כולם צריכים לחכות 

בזה שקבעו הסדר רק בשבילו(מופז) זה פגיעה בשוויון 
סמסטר ב' 
27.02.2013

כבל
הקדמה: הענקת רישיון לערוץ 7 חבר הכנסת איתן כבל עתר נ' חוק הבזק חוק הענקת רישיון לשידורי רדיו לתחנה ששידרה 5 שנים ברציפות שידורים שנקלטו במרבית שטחי ישראל כדי לתפור את הענקה של ההטבה שיבואו ויגידו לרוב שאתה מפלה למה לו ולא לשני אז  אתה מחפש את הקריטריונים לתת את ההטבה אך לא לכולם קריטריונים שמצביעים על אדם מסוים. חוק הבזק תוקן כך שיעניק רישיון לערוץ 7 זה שנקטו בשפה ניטרלית בחוק זה לא שכנע את איתן כבל או אחרים שצריך להעניק רישיון לערוץ 7 הוא עתר במגוון טענות חוקתיות פגיעה בזכות השיוויון ובזכות הקניין ובעיקר פגיעה בחופש העיסוק טענה של העותרים שזה שתפרו את הרישיון למידות של ערוץ 7 פגעו בחופש העיסוק של תחנות אחרות שאם היו עושים מכרז שיוויוני על גלי השידור וההיתר שהעניקו בזיכיון אז הם היו יכולות להתחרות משמע פגיעה בחופש העיסוק ואם יש פגיעה כזאת משמע (שיש פגיעה בחופש העיסוק יש פגיעה בעוד דברים) ניגשים לפסקת ההגבלה האם הפגיעה כדין ביהמ"ש מקבל את הטענה שהפגיעה לא כדין הולכים בעיקר למרכיב של המידתיות מבחן האמצעים הרציונלי וההתאמה האם האמצעי מתאים להשגת המטרה האם האמצעי שנבחר מתאים לפגיעה בחופש העיסוק ומבחן יחס הולם בין תועלת לנזק ביהמ"ש אומר שהייתה כאן בעיה מכיוון שעשו 2 דברים 
1. חסמו כניסה של מתחרים חדשים לתחום ביהמ"ש אומר לא מידתי.
2. (שוקי חושב שיש לו המון משקל למרות שביהמ"ש לא אומר במפורש) ניתן פרס למי שהפר את החוק.  החוק אמר מי שהיה עבריין 5 שנים ששידר באופן פיראטי הוא זה שיקבל את החוק התועלת לא עומדת ביחס הולם לנזק נכון שמי שפעל 5 שנים הוכיח שהוא יכול להמשיך להחזיק שידורים ברציפות אך יש גם את הנזק של פגיעה בשלטון החוק. פסלו את החוק והעמידו לדין את  בעלי ערוץ 7 
הבעיה עם פס"ד כבל *חופש הביטוי והמפקד הלאומי בישראל התקשרות עובדת לפי דוקטרינת ההגינות בין אם בטלוויזיה ובין אם ברדיו שהם מביאים דעה פוליטית הם צריכים לשם איזון להביא את הצד השני מראיינים ליכוד מראיינים עבודה וככה ההגינות מתבטאת. הבעיה היא לפני כמה שנים עשו מחקר ומישהו עשה דוקטורט לגבי ההטייה הפוליטית של ערוץ 2 1 וחדשות רשת ב' וגלי צה"ל המחקר היה כמה זמן נותנים לכל אחד לדבר ועוד קריטריון שהיה עד כמה פעמ' המראיין קוטע את דברי המרואיין התוצאות היו שיש נטייה לשמאל אנו רואים שהתקשורת נוטה לשמאל אך הם נוהגים בדוקטרינת ההגינות היישום שלה בשטח עדיין עם הטיה שמאלה מה הייתה מטרת חוק הבזק? מטרתה הייתה לא להעדיף את הימין הקיצוני הפוליטי אלא ליצור יותר איזון בתקשורת אם אתה מבין כי דוקטרינת ההגינות אינה מצליחה להשיג לך איזון פוליטי בתקשורת אז יכול להיות שיש מקום נקודתית בהנחה שאתה מסתמך על המחקר הזה יש מקום להכניס עוד גוף שלא יפעל ע"פ דוקטרינת ההגינות אבל ימשך יותר לימין. ביהמ"ש לא חשב על דברים בדרך הזו וכשחושבים על דברים בדרך הזו ניתן לראות שיש מקום לערוץ שנוטה טיפה ימינה 

משמע שדווקא חוק הבזק יכל לעבור את מבחן המידתיות באמצעים הרציונלים המטרה שוק תקשורת מאוזן והמטרה היא להכניס שוק פרטי שנוטה לימין שפועל גם ע"פ דוקטרינת ההגינות. הבעיה היא 5 שנים שבהם היו פיראטים אז איך ניתן לתת להם "פרס" כשעברו על החוק.סיכום פגיעה בחופש העיסוק מבחן המידתיות לא מורכב המטרה היא שהביאו רישיון למי שהפר את החוק בעוד שאלה שלא הפרו את החוק לא קיבלו את ההיתר.
פס"ד חוף עזה
דן בתוכנית ההתנתקות חוק ההתנתקות מ2005 קבע פינוי מרצועת עזה תושבים של ישראל שהתחילו דיונים על החוק המדינה לא הסכימה לספר מה התכלית ואז שבג"ץ חייב אותם הם אמרו שלום וביטחון. שלום הבטחה של אמריקה לקידום השלום וביטחון פתח חדש להשגחה על רצועת עזה העותרים טוענים פגיעה במגוון של זכויות זכות לקניין, לחרות, לכבוד, חופש העיסוק הפינוי מהבתים והטענה שאין פגיעה כי אנשים הביאו על עצמם זה יהיה נכון לבגירים אך הקטינים יכול להיות שנולדו שם והם לא הביאו את זה מבחירה ולכן אין ספק שנפגעות זכויות. העותרים ביקשו לבטל את חוק ההתנתקות

 11 שופטים דנים בבקשה 10 שופטים כותבים פס"ד ביחד נדיר ביותר. 

אדמונד לוי דעת מיעוט פס"ד שהוא דעת אחד אין דעה נוספת.
להראות אחדות כולם מתאחדים לאשר את החוק לדעת שוקי אין מקום להשתבח בדבר הפעם הקודמת שזה נעשה בפס"ד המגורשים נחטף שוטר טולדנו מלוד בדרך לבסיס רבין היה ראש הממשלה עוד באותו הלילה העלה 400 פעילים של החמאס והג'יהאד והסיעו אותם ללבנון השופט ברק הוציא צו מניעה ובעצם עצר את הגירוש מלשכת רבין מרימים טלפון לשמגר ומנהלים דיון על הבוקר בדיון שמגר מכופף את ברק והאוטובוסים עוברים ביהמ"ש העליון מכשיר את הגירוש למרות שלא צריך לגרש לפני שנותנים זכות טיעון למשפחות הנפגעים. הגירוש התבצע הנימוק ניתן במועד מאוחר יותר והנימוקים היו בלי דעות כולם כותבים ביחד. 
(דעת שוקי) שופט צריך לכתוב נימוק. היות והוא לא עוד בורג במערכת מאמין באחריות אישית שכל אדם אחראי למעשים שלו אם אתה כותב ביחד אז למעשה אתה מחלק אחריות עם אחרים ואם אתה מחלק אתה לא באמת אחראי. הרצון להראות חזית אחידה.
בפס"ד עצמו העותרים אומרים שכדי להפעיל את המידתיות צריך להפעיל מבחן הסתברותי המידתיות- ההתאמה האמצעי מתאים להשגת המטרה
מטרה- שלום וביטחון

אמצעי- סילוק תושבים של עזה ורצועת עזה

התובעים טוענים אנו נביא מומחים שיעידו שזה לא יתרום לשלום וביטחון והמדינה תביא ואז נפעיל את מבחן ההסתברות. הנק' היא שביהמ"ש אומר אני לא מוכן לאמץ מבחן שכזה הוא אומר שזוהי החלטה דמוקרטית שהכנסת החליטה את זה וביהמ"ש לא הולך לבדוק את זה במבחן הסתברותי 

ביהמ"ש מאשר את הפינוי 

            מצליח לפסול הוראה בחוק יישום ההתנתקות שאומרת שמי שיכול להגיש תביעה לפיצויים זה מגיל 21 ומעלה. ילדים מקבלים פיצוי עקיף דרך ההורים אז ביהמ"ש אומר לא גם ילדים מגיל 16 ומעלה כלומר לא קטינים כשהגיעו לגיל 16 יוכלו להגיש תביעה לפיצויים. (דעת שוקי) שמפנים מישהו מהבית כסף לא תמיד יכול לפצות על האבדה.  הייתה תוכנית להחזיר את כפר ראג'ר ללבנון הייתה תוכנית שאמרו לא צריך את הכפר בואי נחזיר אותו המועמדים לגירוש טענו שיש להם אדמות בצד הישראלי התוכנית נבלמה כי איימו באמצעים משפטיים ביהמ"ש כנראה לא היה נותן תוקף. 

אדמונד לוי- פס"ד הפוך ביטול לחוק ההתנתקות אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל חוק ההתיישבות ומבחינתו היה צריך לבטל את החוק הזה.

לדעת שוקי- חוף עזה מאוד בעייתי אומנם כאלה שתמכו באקטיביזם אמרו מה רצו המתנחלים הנה ביהמ"ש העליון יצא להגנתם וביטל הוראה בחוק לגיל התביעה אך כדי להגיד את הדבר הזה צריך להיות ציני כי למתיישבים לא אכפת להם מהוראת הגיל עניין אותם הבית שלהם
בוחן בפס"ד חסן- 10662/04 
פס"ד עדאלה
חוק הנזיקים האזרחים אחראיות המדינה תיקון מס' 7 מ-2005 

חוק זה קובע שהמדינה לא תהיה אחראית לנזקים שנגרם באיזור עימות בשל שנעשו על ידי כוחות הביטחון למעט מס' מקרים חריגים- מוות של עציר כשהוא בכוחות שרות הביטחון- נזק שגרם המנהל המזרחי (תיקון ביוב ויצא בביתו של אדם) – ותאונת דרכים שלא במסגרת שרות צבאית. 
ביהמ"ש אומר שהתיקון לחוק פוגע במס' זכויות חוקתיות 

1. פגיעה בזכויות חוקתיות התיקון פוגע בזכות הקניין- אינו מאפשר סעד למי שניזוק בגלל מעשה זדון או רשלני אם מישהו התרשל או פגע בך בזדון אז אתה או היורשים יכולים לתבוע בנזיקים. וכנגד התביעה הוא יצטרך לשלם פיצוי אך החוק נותן פטור למדינה ביהמ"ש אומר שיש פגיעה בעוד זכויות- פקנ"ז מגינה על 
2. הזכות לחיים, הזכות לחירות, לכבוד, לפרטיות שאתה שולל את הזכות לנזיקים אתה פוגע ומצמצם את ההגנה על הזכויות הללו.
השאלה האם החוק הוא לתכלית ראויה ביהמ"ש אומר צריך לבדוק את התכלית הדומיננטית יכול להיות שלחוק אחד יהיו מס' מטרות אתה צריך לחפש את המטרה הדומיננטית מטרת החוק הנ"ל הוא לשלול את האחריות בנזיקים בגין פעולה מלחמתית של כוחות הביטחון דיני נזיקים נועדו לחול במקרה בהם יש פגיעה של אדם 1 באדם אחר סכסוך פרטי  לא נועדו לחול במצב שבו יש בעצם סכסוך בין מדינה לארגון טרור ובין מדינה למדינה מה שיחול זה משפט בינלאומי שהם מסדירים  ענייני לחימה ברק אומר יש תכלית מאחורי החוק והיא מאפשרת לפעול להגנת המדינה.
הפרקליטות הייתה מביאה למשפט התביעה הייתה מביאה את העדים (כל הכפר) ומנסה להוכיח שזה לא הייתה פעילות צבאית ולפרקליטות הצבאית לא יהיה את מי להביא החיילים עוברים ממקום למקום ושמשתחררים לא ניתן לאתר לכן הוציאו חוק שלא ניתן לתבוע אם יש פעילות צבאית אין אחריות בנזיקים זה אמצעי שפחות פוגע מספיק שהחוק יגיד שבפעילות צבאית אין אחריות אם אדם נוסע בג'יפ והג'יפ דורס ילד והוא מת ההורים יכולים לתבוע ויצטרכו להוכיח שזה לא בפעולה צבאית והצבא יצטרך להוכיח שזה כן בפעולה צבאית. המדינה ניסתה למנוע הוצאות לוגיסטיות שמשפט מצריך. ולכן פוסלים את הסעיף החדש ס ג' רבתי ומה שקורה שתושבים מגישים תביעות לביהמ"ש הם טוענים שזה לא בפעילות צבאית והצבא אומר שכן רוב הפעמ' זה נסגר בפשרות.

פס"ד 
המרכז האקדמי
תיקון 28 לפק' בתי הסוהר כנסת ישראל החליטה על הקמה של בית כלא פרטי והחליטו להעניק זיכיון לאדם פרטי (לב לבייב) שהוא יבנה את הכלא על חשבונו ואחר כך הוא יתפעל אותו ל20 שנה והוא יקבל תקציב מהמדינה ושיפוי על הוצאות והשקעה. מה שקורה מתחילים דיונים בבג"ץ אבל בג"ץ לא מוכן להוציא צו מניעה להקמת בית הסוהר אחרי שנים שבית הכלא מוכן בג"ץ קובע שהחוק הוא לא חוקתי שבעצם הקמת בית כלא פרטי לא עומדת בתנאים של פסקת ההגבלה חוק כבוד האדם וחברו. בחוק יסוד הממשלה נאמר שהממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה והעותרים טענו שהסמכות להעניש זה סמכות גרעינית לא ניתן לפרק המשמעות של מדינה זה להעניש מה נמצא בגרעין המדינה זה הסמכות להעניש. הטעון הזה לא הייתה הכרעה ורוב השופטים השאירו בצריח עיון פרט לעדנה ארבל. שוב יש  דעת רוב ואת אדמונד לוי

הרוב אומר- בהובלת בייניש שעצם זה שמעבירים את הסמכות להעניש לגורם פרטי זה כשלעצמו יש פה פגיעה בחרות האדם. החוק הפלילי נותן בעצם סמכות למדינה להעניש וכשאתה מעביר את הסמכות מהמדינה לגורם פרטי זה כשלעצמו כשמענישים אותך לא עובד ציבור אלא פועל משיקולים של רווחה כלכלי יש פגיעה בחרות הזכות שלך היא להיענש ע"י גורם המדינה ואם גורם פרטי מעניש אותך אז יש פגיעה בתוך הרוב יש את איילה פורקצ'ה היא מסכימה עם אדמונד לוי היא אומרת איך אתם יודעים שהקמת בית כלא פרטי תפגע בחירות האדם. עוד לפני שהקימו את בית הכלא אתם אומרים שזה פגיעה בחרות לא ביקרתם לא ראיתם את התנאים של הכלא הציבורי. אצל בייניש כל התכלית של החוק הייתה שיקול כלכלי לחסוך כסף פורקצ'ה אמרה לא כלכלי רצו להקים בית כלא שיהיה יותר מארח יותר טוב לאסירים. ולכן היא אומרת אין פגיעה בזכות לחירות אבל יש פוטנציאל לפגיעה זוהי לא פגיעה אבל יש סיכוי לפגיעה 
סיכום: הנשיאה בייניש מובילה את דעת הרוב ואומרת שעצם זה שמעבירים את הסמכות להעניש לגורם פרטי זה פגיעה בחרות האדם ואחרי זה עוברת למבחני פסקת ההגבלה ובמבחן המידתיות החוק נופל כי ההסדר שהחוק קובע, אפשר היה לבחור באיזשהו מודל אחר של הפרטה של בית הכלא- רק קייטרינג שרותי כביסה של חברה פרטית ולא סמכויות הענישה זה הוכחה שהוא לא עומד במבחן המידתיות. חוש האמצעי השני זה אמצעי שפגיעתו פחותה- שופט אדמונד לוי אמר בואו נבדוק אחרי שיופעל למה לפני ההפרטה איך ניתן לדעת המצב בישראל לא מזהיר בואי נבדוק את ההפרטה. אחת הטענות של העותרים לא רק חישוב כלכלי אלא גם לתפעול של המערכת הציבורית הדרדרות שתמעיט במשאבים לתפעול בתי הכלא פורקצ'יה עם שופט הרוב לביטול החוק- לא מקבלת את עמדת הנשיאה בייניש שעצם זה שמעבירים את הסמכות להעניש לגורם פרטי כשלעצמו פגיעה בחירות החוק תכליתו נועד לשפר את המצב בבתי הכלא. רווחת האסיר לא נסים לעשות קופה על חשבון האסיר אלא לדאוג לו שהמצב כיום לא טוב ההבדל שבינה לבין שאר דעת הרוב. גם אדמונד לוי חושב כך. הנקודה השניה אין פגיעה בחירות ויש כאן פוטנציאל וכיוון שיש את זה כן צריך ללכת לפסקת ההגבלה. ולכן ממליצה לבטל את החוק.
בפס"ד הזה דעת שוקי ביטול משמעותי של חוק משמעותי שהיה אמור להכניס רפורמה שינוי אדיר בתחום הענישה בישראל ומי שבלם אותו ביהמ"ש העליון ולא ס' או מעבר בחוק זוטר. אלא משמעותי וגדול. אין ספק שזה ביטול זוטרי של החוק וחייב לציין שזוהי נק' נוספת שזה לא שהחוק זכה לתמיכה ציבורית רחבה, דעת קהל. במגורשים הנשיא ברק עצר את הגירוש ש93% מהציבור רצה גירוש בפס"ד זה רוב הקהל לא רצה הפרטה. ולא הייתה תמיכה ציבורית להפרטה. 

פס"ד פלוני
חוק סדר הדין הפלילי הוראת שעה לגבי נוכחות של חשודים בעבירות ביטחוניות נוכחות בביהמ"ש החוק הוא נועד למצב שבו עוצרים מישהו על עבירה ביטחונית מובא בפני ביהמ"ש והשופט קובע לו ארכת מעצר 5 ימים נגמרו הימים המדינה יכולה לבקש עד 21 יום בלי להביא את החשוד לביהמ"ש, שזה חשוב לשב"כ מצד אחד לנתק אותו מהעולם החיצון מכל התמיכה בו, הם טוענים שזו דרך חקירה יעילה מצד שני לא רוצים שהשופט יראה איך העציר נראה אחרי 5 ימים של חקירה בשב"כ

השופטים אומרים יש פגיעה בחרות האדם פגיעה בזכות להליך הוגן זכות לנוכחות, הזכות להימצא בדיונים שקשורים למשפט שלך לא רק שאתה נאשם אלא שאתה גם רק חשוד. אלה חלק מזכויותיו הכל נמצא תחת כבוד האדם וחרות האדם. לכן יש פגיעה בזכויות מוגנות השלב הבא בודקים את פסקת ההגבלה וזה נחשב ברכיב של המידתיות אפשר למצוא פתרון אחר. 

1. פס"ד ביטחוני- לרוב הנושאים האלה מבוקר על ריסון. 
2. חלק מהשופטים אפילו כאלה שמורים על ביטול החוק חלק מהם חושבים שיכולות להיות נסיבות שבהם זה מוצדק לא להביא את החשוד בפני ביהמ"ש למשל מקרים של פצצה מתקתקת, אותו חשוב יכול לעזור לך לפרק את הפצצה ובנסיבות יכול להיות מוצדק לא להביא את החשוב בפני ביהמ"ש אבל עדיין צריך למצוא את הדרך לא להביא אותו דרך אמצעים משפטיים אחרים. לפנות לעונשין "הגנת החשוד" וכו'... 
השופט אלייקים אומר יכול להיות שיהיה נסיבות כאלה וצריך להגיד את הנסיבות

השופטת מרים נאור אומרת בינתיים לא לבטל לתקופה מסויימת 

הנשיאה בייניש אומרת שגם אם יש נסיבות כאלה מצאו פתרון בדרך אחרת. 

3 מבחנים למידתיות
התאמה 

אמצעי שפגיעתו פחותה 

ומבחן אמצעי שפגיעתו פחותה.

סיום פרק חוקי יסוד
סמכות בג"ץ
סמכות כללית של בג"ץ נמצאת בס' 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה 

ס' 15 ג' סעיף שהפך להיות מאוד מרכזי בחוקתי 3 פס"ד הפכו את הנושא של 15 ג' לנושא בוער מבחינת המשפט החוקתי למרות שדורות של משפטנים חונכו על הס' הנ"ל 

פס"ד חרות-  תשדיר בחירות ס' 137 

פס"ד 2003 פורום לדו קיום בנגב- פס"ד הגישרון ילדים בפזורה הבדואית אום בתים שרוצים ללכת לביה"ס ולחזור בצהריים הם צריכים לחצות נחל חברון כדי שיוכלו לעשות את זה הם רוצים גישרון כי בחורף יש בעיה לעבור את הנחל הוא מהווה סכנה בריאותית ותברואתית וכל שהם רוצים זה לעבור את הנחל המדינה אומרת גשר זה נחמד אבל אי אפשר לבנות החוק אינו מאפשר לנו ואנו לא נעשה משהו שמנוגד לחוק חוק תכנון ובנייה אומר שאם רוצים לעשות מבנים ודרכים אתה חייב שתהיה תוכנית טב"א ותוכנית בניין עיר תוכנית מתאר הבעיה של יישובים הלא מוכרים בנגב של הבדואים ישובים שהוקמו ע"י הבדואים לאחרי או לפני הקמת המדינה ובעצם יש מחלוקת על הקרקעות הללו והמדינה לא רוצה להכיר במקומות הללו ולכן אין טב"א מגיע לבג"ץ דורנר ,אדמונד לוי ,ומצה- וכותבים החלטה שהם אומרים שזה מקרה שזועק לשמים עקרונית באמת צריך להפעיל את הסמכות הבג"ץ להעניק סעד למען הצדק בהתאם לחוק אבל הם אומרים בנסיבות חריגות ויוצאות דופן לא מן הנמנע ..." ביהמ"ש אומר שיש לו סמכות בלתי קונבנציונלי להעניק סעד גם בניגוד לחוק הוא ישתדל שזה יהיה בהתאם לחוק אבל שיש מקרה שזועק לשמים יש להם את היכולת להקים סעד. 2003 אפשר לבוא ולהגיד שיש מהפכה חוקתית. אם היו לוקחים את הפס"ד ומשתמשים בו בצורה נרחבת היה אפשר לעשות מהפכה אבל זוהי מהפכה קטנה.
פס"ד פוקס נ' נשיא המדינה- פוקס מבקש מהיועמ"ש להורות לנשיא קצב להתפטר. זה היה בשלב של החקירות עדיין לא הוגש נגדו כתב אישום ובשלב של החקירות הועלו דברים ופוקס הוא יו"ר של אומ"ץ פונה ליועמ"ש תגיד לנשיא להתפטר. בין היתר עותר לבג"ץ מצרף את הנשיא כמשיב לעתירה.  מגיעים לבג"ץ הפרקליטים של הנשיא באים לבג"ץ והם אומרים נחמד שיש עתירה אבל יש את ס' 13 לחוק יסוד הנשיא שאומר "נשיא המדינה לא יתן את הדין בפני ביהמ"ש על נושא או דבר הקשור בתפקידיו וסמכויותיו והם אומרים שבעצם הס' הזה מעניק לנשיא חסינות בפני בג"ץ למרות הטעון הזה השופט בבג"ץ מעביר את הדיון למרות שהוא אומר שאין לכם סמכות לדון. ובסופו של דבר אחרי שהנשיא קצב מתחייב לפרוש ברגע שיוגש נגדו כתב אישום העתירה אינה נדחית אלא נמחקת. יש הסכם פשרה בין הצדדים שמאפשר הגשה מחדש של העתירה אם הוא לא יתפטר. 

כל הדברים האלה שמו את החוקתיות של בג"ץ במוקד. מבחינת החקיקה הסמכות של בג"ץ נקראה עוד בהוראות של סימן 43 לחוק המלך במועצה על ארץ ישראל.

אם הקמת מדינת ישראל ס' 17 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, בעצם משאיר את סמכויות ביהמ"ש כפי שהם היו בתקפות המנדט כל עוד לא ניתן חוק חדש יוסיפו ביהמ"ש בשטח המדינה לפעול במסגרת הסמכויות שמעניק להם החוק 

1957 משנים את הס' לחוק בתי המשפט ס' 7א' השאירו בגדול את העניין בית המשפט רשאי לתת סעד למען הצדק

1984 חוק השפיטה וכמעט מעתיקים את 7א' ל15 ג' וכדי ש15ג' יחקק יש 2 מהלכים שלא ישריינו אותו שיהיה אפשר לשנותו בעתיד ונק' שניה בס' 15ד' נקבעו הוראות לגבי ביה"ד הדתיים הפיקוח עליהם ע"י בג"ץ חוק יסוד השפיטה ההסכמה לחוקק אותו הייתה חלק מהסכמה פשרית לשיחות רבניות לא משהו שעומד לבד

ישנם המון ביקורות שצריך להיפטר מהסעד למען הצדק. 
(שוקי) 72 ע"י זמיר ו82 ע"י אוסנת מאמרים מקיפים על למען הצדק שוקי בחן את הס' וראה שבעצם יש מרחיבים ומצמצמים

במרחיבים- חיים כהן- הצדק שעליו מדבר 15ג' הוא שונה מהדין ומחוץ לדין

         ברנזון- "סמכות חובקת עולם אינה נתונה לשום סייג מהותי תרופתי או דיונים מלבד אותם סייגים שבית המשפט רואה לנכון לפי חוש המידה והאחריות שלו להטיל על עצמו..."

לעומתם יש מצמצמים

השופט זמורה- ג'בוטינסקי נ' נשיא המדינה חיים וייצמן הדתיים ושאר הקואליציה עשו לבן גוריון צרות והוא החליט להתפטר. הוא ממשיך להיות ראש ממשלת מעבר היה אמור להיות בחירות בכל מצב אבל בן גוריון לעיקרון אמר אני לא מרכיב ממשלה חדשה ואז חבר הכנסת ג'בוטינסקי עותר לבג"ץ בן גוריון לא רוצה להטיל ממשלה תיתן למישהו אחר. אז ג'בוטינסקי אומר לבג"ץ יש לכם סמכות להורות לנשיא מה לעשות והם הולכים למשפט עברי ואומרים יש לכם סמכות על מלך ישראל וכו' השופט זמורה אומר.- "אין לשאוב את התשובה לשאלה מה הם הענינים שהנהלת הצדק דורשת הכרעה בהם מן הים הגדול של יחסים פילוסופיים דתיים ומוסריים כי זה ירחיב את התחומין לכל דבר הדרוש לתיקון עולם"

לנדוי בפס"ד שרעבי- מתמחה במשפטים ומגייסים אותו לצבא מועד ב' לא יכל לגשת וביקש מבג"ץ לתבוע צדק ולשנות את התאריך של הבחינות. לנדוי אומר "ניתן לנו להתעלם בחוק חרוט .... שרירות לרצון השופט". לנדוי אומר לא ניתן לשפוט בניגוד לחוק. גישה מאוד מצמצמת. 

השופט זמיר כותב מאמר על פס"ד שנקרא סולימאן בלאן "צד חיות לשם ספורט אינו מסוג העניינים שביהמ"ש זה מוצא לנכון להתערב בהם מטעמי צדק העתירה נדחית העותר ישלם 300 לירות למשיבים" ביהמ"ש אינו מנמק כל האקדמיה רותחת ומה שקרה זה שאותו בחור רוצה רישיון לצייד לפי חוק הגנת הבר אפשר לבקש משר החקלאות הוא פונה לבג"ץ ואז התשובה היא שבג"ץ אוהב חיות. זמיר כותב מאמר בתגובה על כך נכתב בשנות ה-70 איך יכול להיות שבג"ץ דוחה עתירה 1. לצדק אין מידה אין שיעור 2. פוגע ביציבות בהכוונת התנהגויות 3. הכי חשובה הנק' שזה אנטי דמוקרטי- הכנסת שמעה את הטיעונים שאסור לצוד חיות לשם  ספורט והיא לא הסכימה היא קבעה שאפשר לשם ספורט ובג"ץ אומר אני לא מתערב ותפיסת הצדק של מי קובעת. כי אם ביהמ"ש קובע זה דיקטטורה. 
הרצאה 2 סמסטר ב'
13.03.2013

ברק!!!
חוק מעצר מנהלי הוא חוק מניעתי למנוע מעשה עתידי. כל פעם בא ביהמ"ש ואמר שהדיון הגיע אמרו כן אם אתה נכס בהחלפת שבויים ומשתייך לכוחות האויב אתה נכנסת לתוך החוק ניתן יהיה לעצור אותך מעצר מנהלי.  טענתם הייתה שהסכנה לא נעצרת בהם שהתרומה שלהם היא לא מהותית. שאין סכנה מיוחדת שנשקפת בהם רק סיכון שלא יהיה קלפי מיקוח בעסקת שבויים. חלק מתכלית של ביטחון המדינה ע"פ החוק 
לקראת סוף שנות ה-90 הגיע הערעור לבג"ץ ושם דורנר הייתה במיעוט השופט ברק וקדמי היו בדעת רוב שהמעצר הזה הוא חוקי שלהחזיק אדם מתוך מטרה לקדם עסקת שבויים "קלפי מיקוח" זה חוקי. הסיפור היה עסקת רון ארד. וידעו שהסיכוי לבצע עסקה עם החיזבאללה הוא נמוך. החיזבאללה עובדים לפי עקרון טובת הכלל לפני טובת הפרט. מה שמשנה להם זה איך הם נתפסים בתודעה שלהם ושל חבריהם. ולכן כן משנה להראות להם שהם כן דואגים וחוטפים שוב ושוב. די היה ברור שאם האנשים הללו לא יהיה אפשר לעשות את העסקה.

2- נושאים מטרידים זה עינויים ומעצרים לא הייתה מהפכה כל כך המתקפה הייתה אישית פס"ד איתן ברק- פרופ' במדעי המדינה כתב ארוך על סוגיית העצורים הלבנונים פס"ד פלוני ואז החליטו לקיים דיון נוסף ברק עבר צד לצד דורנר וקבע שזה לא התכלית של החוק. שלא ניתן להחזיק חברים בארגון אויב מתוך מטרה לקיים תהליכים להחלפת שבויים.

פה ברק הודה בטעות, שאמר שהחוק מכסה את התכלית להחלפה בעסקת שבויים.

גם ב2007-07 יצא הספר נושא הכובעים הודה ברק שזה מקרה של טעות דעת שוקי – חצי מהסיפור אנו חושבים שאדם מצטרף לארגון טרור והוא נוטל חלק ולארגון יש שבויים שלנו אזי רובנו נחשוב שבהתאם לתפקידו זה תקין לעשות חילופי שבויים. לשוקי זה נראה עניין של שכל בריא. ישנם בעיות מנק' מבט ליבראלי צריך לשפוט אדם לפי מעשים ובחירות וזה בחירת האסיר להצטרף לארגון ששובה אנשים(חיילים)  בעקבות פס"ד פלוני – דיראני ועובייד היו דמויות דתיות ואינם מעורבים חזק בארגונים פחות רלוונטים אינם מהווים סכנה מיוחדת אך החיזבאללה לא התאפק במקום לחכות מס' שנים החיזבאללה חטף את החיילים בהר דוב אך כשהיו את 3 חיילים לא הסכימו לשחרר את דיראני ועובייד אז הכנסת חוקקה חוק שנקרא "חוק לוחמים בלתי חוקיים" והחוק מאפשר להחזיק לוחמים שמשתייכים לארגון טרור. נוצר חוק חדש דעת שוקי- אם מדברים על טעויות החוק מוכיח שברק טעה. ראה את הפס"ד של ברק והחליט לחוקק חוק חדש שכן מאפשר זאת. 
חוק המסתננים
דיון בבג"ץ חוק המסתננים מאפשר לכלוא מסתננים 3 שנים ללא משפט. נועד ליצור מצב שהוא רוצה להיות מגורש חוק שעתרו איתו לבג"ץ מה שמעניין מי שביקש להצטרף לעתירה (זכויות אדם) ביקש להצטרף ארגון אונרה של האום כידיד ביהמ"ש ולהיות צד לעתירה. דעת שוקי- צריך להיות מאוד זהירים עם הדבר ארגון האו"ם התבלבל הוא צריך לפנות למוסדות האו"ם ולפעול בדרכים שהם פועלים לפתרון הפליטים. מה שיוצר זה שארגון האו"ם ינסה לפעול בצורה של ארגוני האו"ם הוא מנסה להצטרף למערכת ולפעול דרכה. זה נכנס לזכות העמידה- גם שהיו סיכולים ממוקדים באופן שוטף, היו עתירות נגד סיכונים ממוקדים וארגונים מצרפת ביקשו להצטרף, נדחתה עתירתם כי הם לא יכולים להיות צד בבג"ץ דעת שוקי בלי קשר לעתירה צריך להיזהר שבבג"ץ דנים דיונים זרים ועל אחת כמה וכמה האו"ם.

מעורבות של ארגונים זרים של האו"ם בצורה כל כך בוטה להשתתף כצד לעתירה. לא הגיוני. 

סמכות בג"ץ- סיום
האם בג"ץ יכול לתת פיצויים- שאלת הכסף מחסום הכסף? האם הוא יכול לתת לך כסף?

ואז הגיע 

בג"ץ בינוי ופיתוח נ' שר הביטחון- היו לקראת חוזה ומשרד הביטחון החליט לא לכרות חוזה עם חובת בינוי ופיתוח לא היה את חובת המכרזים. הם מנהלים משא ומתן עם בינוי פיתוח ואז אומרים לא מעוניינים בינוי פיתוח רוצים לתבוע את משרד וביטחון בעקבות הנזקים באותה תקופה הייתה את ס' 12(ב) לחוק החוזים אז לתבוע בחוזים לא ממש יכולה אין לה חוזה והס' 12 היה חדש אין לה עילה חוזית-  יכולה לחשוב על עילה נזיקין באותה תקופה עוולת הרשלנות כלפי ממשל לא היה כל כך חזק
ישנה עוולת הנגיסה- צריך להוכיח זדון לא זה המצב.

משמע: חוזית אין נזיקית אין ונגיסה אין אזי פונים לבג"ץ הם טוענים שהתנהגו בצורה לא תקינה העתירה מתקבלת ומקבלים פיצוי הבעיה היא השופט ברנזון אומר אני יוצר עילה חדשה שנקראת "אחריות כללית של המנהל" שהוא צריך להתנהג בצורה תקינה ואם לא נהג כך צריך לתת "סעד למען הצדק" הבעיה היא לא להשתמש בסעד למען הצדק בצורה דיונית מיוחדת העניין הוא שהוא יצר עילה מהותית. של צדק אחריות כללית של המנהל למעשיו. איפה זה קבוע? בשום מקום מה הבעיה? זה חותר תחת כל הדינים לחוזים יש כללים לחוזים לנזיקים יש כללית וברנזון בא עם הכלי לסעד למען הצדק ומנפץ הכל כל מה שצריך לעשות זה לטעון שנהגו בך בחוסר צדק.

"נשק גרעיני" 

השופטים אומרים שזה סמכות חובקת עולם ו"הפורם לדו קיום" על הגשרון מה הבעיה שנתנו להקים גרשון מה שהיה צריך לעשות שהחוק לא מאפשר להקים גשרון נעביר אותו בבחינה החוקתית: הם לא עשו כלום פשוט יש עילה מקרית של חוסר צדק וצריך לתת סעד. אז בשביל מה צריך מהפכה חוקתית בשביל מה יש חוקי יסוד כל פעם שיש משהוא לא בסדר בג"ץ היה נותן סעד. כל המשפט היה נבנה על המילה צדק. ברור שגישה כזאת מיתרת את כל המשפט החוקתי. 

כמובן שבנוסף שאתה פועל ע"פ צדק אתה פוגע ביציבות אף אחד לא יודע למה אתה מתכוון שאתה אומר צדק וגם בלגיטימיות הדמוקרטית שכל אחד רואה צדק אחר

10 חודשים אחרי העתירה הוגשה עתירה נוספת הפעם הייתה עתירה של פס"ד "אל עטראש". ילדה שחולה הייתה צריכה תרופה ומקרר לשמור על התרופה מקרר צריך חשמל צריך טבא היה עתרה לבג"ץ והמדינה נתנה 18 אלף ₪ לתקופה של חצי שנה לתפעול הגנרטור העותרים אומרים לא אנו רוצים חיבור לרשת חשמל מגיע לבג"ץ שוב טענה שההתערבות דרושה למען הצדק. בג"ץ דוחה את העתירה שכותב לא מצאנו עילה להתערב בג"ץ הבין ב10 חודשים שבין העתירות מה שמנסים להוביל לכך שהוא באמצעות סעד למען הצדק יפתור את הבעיה של היישובים הבלתי מוכרים.
די ברור שזה בעיה שבג"ץ יפתור את הבעיה בשביל כולם. יש מוסדות אחרות שצריכים לפתור את הבעיה של היישובים למרות שהם מעדיפים לא להתערב.

ילדה שחולה ללוקמיה זה מקרה שזועק לשמים אבל שאתה מבין שזה ניסיון לפתירת בעיה חמורה אתה מנסה למצוא פתרון ספציפי ולא קולקטיבי 

במחאה החברתית- כולם צעקו העם רוצה צדק חברתי שהרי זוהי סיסמה מאוד רחבה. אבל זה די ברור שכולם רוצים צדק חברתי אין הסכמה על מה זה צדק חברתי. שוקי אומר שהתערבות בג"ץ למען הצדק שופט צריך לעשות זה לזהות מקרה שבאמת חוסר צדק ושזה ברור שהתוצאה צריכה להיות במבחן הזעקה לשמים זה מצב שזועק לשמים לא יכול להיות מצב שבו כל האפיקים השונים נכשלים ואני נותן החלטה שאי צדק. מתוך ראייה האם יש פגיעה ביציבות או פגיעה בדמוקרטיה דבר חשוב בהפעלת הסמכות האם לאחרים יש תפיסה שונה מהותית בעניין הצדק. למשל למחוקקים יש תפיסת ראיה צדק אחרת, אני לא יכול לבוא בשם הצדק ולעשות מה שנראה לי ובא לי.

עו"ד צריכים להבין ששופטים ישתמשו בזכות הזו כמוצא אחרון ומה שצריך לעשות זה אף פעם לא להתחיל עם סעד למען הצדק. תמיד להתחיל עם זכויות חוקתיות. ואז דקה לפני שיוצאים מהאולם להזכיר את הזכות למען הצדק מתוך הפעלה מרוסנת למקרה הזה.

לדעתו מה שהיה צריך להגיד זה שאת חוק התכנון והבנייה לפרשו בדרך אחרת במקרים של סכנת חיים זה לא חל שם.  מקרה אל עטראש מראה לנו שהפסקות של חשמל תמיד קיימים במצב שאין גנרטור אז הפגיעה יותר קשה צריך לזכור שכן היה להם גנרטור. נניח של פעם שמתקלקל המדינה תממן את ההסעות של לנסוע לביה"ח לקבל את התרופות. להגיד שאתה מעניק סעד למען הצדק בניגוד לחוק ואתה לא מסביר מה הטענות יותר מהסמכות לבטל חוקים ששם יש את המבחנים. 
סמכות בג"ץ צריך להפריד מהשאלה הסמכות שבשיקול הדעת של בג"ץ

מהי סמכות שבשיקול דעת? 

אומר שלבג"ץ יש המון דברים בתחום סמכותו יש לו שיקול דעת אם לדון או לא לדון זה שונה מאוד מביהמ"ש האחרים זילבר קורא לה שיקול דעתית? האם לדון או לא לדון. 

ביהמ"ש מחוזי אני מגיע עם תביעת מקרקעין סמכות ביהמ"ש לא חייב לדון בעסקת מקרקעין הוא חייב לדון בטענה. הוא חייב לדון בתובענה לעומת זאת בבג"ץ גם שנושא נמצא בתחום סמכותו הוא יכול לבוא ולומר לא בא לי ביום ראשון ביום שני ביום שלישי כן בא לי ולמה? ככה. כי מבחינת מבט היסטורית המוצא של בג"ץ זה בתי המשפט של יד המלך האנגלי הם היו בתי משפט של יושר וצדק והמלך הוא מעיין הצדק ממנו נובע הצדק ואף אחד לא יגיד למעיין מה לעשות כי המעיין הוא המקור לכולם ואינו מקבל הוראות מאף אחד. ביטוי שהפסיקו להשתמש בו אחרי 2 עשורים. (בג"ץ אומר בעצמו על עצמו) כדי לדעת מתי בג"ץ ידון או לא ידון בעתירה הוא פיתח לו כללים עקרונות מבחנים נקרא לרוב כללי סף מבחני סף עילה(מבחן) סף. זה הביטויים שהם יגיבו למבחנים האלה מתי יבוא לו ומתי לא יבוא לו מאוד חשוב להשים לב שהמבחנים אינם רשימה סגורה זה אומר שאם מתעורר מקרה חדש שלא מתאים למבחנים האחרים בג"ץ תמיד יכול ליצור לעצמו מבחן נוסף(למבחן) מבחינה היסטורית המבחנים פותחו מאנגליה מהמלך ובג"ץ משך את המבחנים אליו 

מבחן 1- ניקיון כפיים-  מבחן שמי שמגיע לבג"ץ צריך להראות שהוא מגיע בידיים נקיות. אם אתה הולך למלך מבקשים תהיה נקי פיזית וגם נורמטיבית אתה לא יכול להגיע למלך ולבקש עזרה שאתה לא נקי כפיים. לרוב שיש אנשים שלא מגיע להם שהמלך יעזור להם. יש אנשים שלא מגיע להם סעד מבג"ץ דוג' 1. עתירה שנקראת "שייב נ' שר הביטחון" דובר של הלח"י שרוצה להיות מורה בביה"ס הפרטי דר' אלדד שייב בן גוריון שולח מכתב למנהל ביה"ס הפרטי ואומר בשום פנים אל תעסיק אותו, שאלו את בן גוריון אחרי זה למה התנגדת? הוא אמר שייב זה אפילו מחיריק הוא יעשה פוליטיקה הוא אדם פוליטי בעליל. לא משנה על מה הוא ישוחח איך שהוא יגיע לפוליטיקה. בן גוריון טען ששייב הטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל שייב הגיש תצהיר נגדי והכחיש את הדברים ואמר מה פתאום שבן גוריון יראה מאמר אחד מעולם לא הטפתי לשימוש בנשק נ' צה"ל. הלח"י לא התפרק בקום המדינה הוא המשיך הוא רצח את שליח האו"ם שנועד לתווך בין מדינת ישראל למדינות ערב ואז בן גוריון ניהל מעצרים מנהלים והתנכל לכל אנשי הלח"י. את ראשי הלח"י הכניס לכלא  את מי שהיה אפשר לעצור מנהלי היה עוצר ואת השאר גייס לצה"ל. שייב אומר אם יש לך ראיות תעמיד אותו לדין חוק העונשין אם היית מראה לנו ראיון אחד שהוא מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל היינו מסרבים לדון בו אך לא הוכחת זאת. זה לא עזר לשייב הוא לא נהיה מורה העו"ד שלו ידעו את זה הפרשה התפרסמה בעיתונים השופטים אמרו לעו"ד ויינשל לא משנה מה שנקבע כי ידוע שבן גוריון לא רוצה שיעסיקו אותו העו"ד של שייב אמר כן אבל אנחנו רוצים את זה כהוקרה שבן גוריון פעל שלא כדין.  שייב הלך לתרגם את ניצ'ה. לימים בנו ח"כ אריאל אלדד. 
בג"ץ ירדו- בשנת 65 היו מפלגה שקוראים לה "אל ערד" שרצו לרוץ בבחירות ופסלו אותם מלרוץ לבחירות מכיוון שהם כופרים בשלמות ובקיום המדינה היות והמדינה היא העם היהודי. ועדת הבחירות פוסלת אותה הם מערערים לבג"ץ זוסון אומר מי אלה אנשים שחותרים מתחת לשרות המדינה מתכחשים לעצם מדינת ישראל אם זה היה בג"ץ הייתי מסרב אך למזלם זה ערעור בחירות ע"פ החוק אני חייב לדון אז הוא דן ואז זרק אותם.

פס"ד קאווסמה- היה חשוד בפעילות טרור (פיגוע בחברון נהרגו 6-7 יהודים) ובאותם תקופות, כדי להראות שנלחמים בטרור אחד הנשקים המועדפים על צה"ל היה גרוש בחלק מהלכות של בג"ץ לא היו מגרשים בלי שימוע השופט לנדוי רתח מזעם ועשו שימוע בדיעבד שבעצם הולכים לגשר אלנבי ושם מדברים אתו ואז שולחים אותם אחד מהם החזירו שמתחילים שימוע אין בו טעם כי לא באמת שומעים לך. אבל מאוד חשוב לעמוד על הזכות כי שמתחילים להניע את ההליכים יש להם אנרציה משל עצמם . הטענה שעולה הוא פונה לבג"ץ שהרי הוא מחבל הוא יורה נגד צה"ל הוא טרוריסט ובגלל זה גירשו אותו ולא ניתן לדון בו כי הוא טרוריסט יש דעת רוב ודעת מיעוט לנדוי במיעוט הוא אומר שאנשים כאלה לא צריכים לדון בהם דעת רוב אומר לא אי אפשר למדוד את ניקיון הכפיים בקשר לאישיות העותר כי זה אומר כל מי שעשה משהוא בעברו שלא בסדר לא יכול להגיע לבג"ץ ואנחנו לא רוצים להגיע למצב הזה. כי הם הקבוצות החלשות ביותר. לכן מזה נקיון כפיים זה ימדד ביחס לעתירה כלומר אם אתה הרשות הפקיעה לך קרקע או לא נתנה לך רישיון בנייה ואתה מתחיל לבנות את הקניון למרות שאין לך רישיון ותלך לבג"ץ הם יגידו אתה לא יכול לעתור אלי ומצד שני לעבור את החוק. למשל מצב שבו אתה לא מגלה את כל העובדות אתה מסתיר עובדות מג"ץ זה שונה מכל ביהמ"ש אחר בכל ביהמ"ש אחר אתה צריך לגלות רק את אותם עובדות שמקימות את העילה שלך אם יש לצד השני איזה שהן עובדות שיש להן הגנה אז הוא יביא. בביהמ"ש המחוזי כל צד מביא את העובדות שלו בבג"ץ אני צריך להביא את כל העובדות ואת כל המשיבים הרלוונטיים ואם לא אזי יש חוסר ניקיון כפיים דוג' הסרט ג'נין ג'נין שהיה חסר בה כמה חלקים המשיבים טענו חוסר ניקיון כפיים. בג"ץ אמר שזה נושא שיש לו ערך עליון וחייב לדון בו.
פס"ד אמונה- פרשת פינוי היישוב עתירה של שלום לפנות 8 מבנים שהטענה שהמבנים נבנו על קרקע פלסטינאית פרטית בג"ץ מקבל את העתירה ומורה על פינוי ששלטונות הצבא מתכוננים לפנות עותרים התושבים לבג"ץ בטענות שונות למה לא לפנות חשין אומר שהוא בלילה נכנס לאתר של היישוב אמונה ומה שהוא ראה שם זה קריאה לבני נוער להגיע אל היישוב למקרה שהתירה תידחה ולהתעמת עם כוחות הביטחון ולנסות למנוע את הפינוי חשין אומר זה חוסר ניקיון כפיים. ארליך(מהמפונים) אומר אם בג"ץ ידחה את העתירה אני אתפנה לא מתכוון להפר את החוק חשין אומר לא משנה לי אתה חלק מקבוצה ושיש עתירה שהיא של קבוצה אז חוסר ניקיון הכפיים הוא שייך לקבוצה דעת שוקי פס"ד בעייתי חשין העיר את ניקיון הכפיים בג'נין ג'נין לא מעניין אותם ניקיון הכפיים ופתאום כן מעניין אז א' צריך להפעיל בצורה שוויונית באותה התקופה היו עשרות עתירות של הפלסטינאים נגד גדר ההפרדה שבמקומם היה הרבה הפרעות ואי סדר ואף פעם לא אמרו שהם דוחים את העתירה בגלל ניקיון הכפיים או שאתה מפעיל על הכלל או שלא דעת שוקי עתירות לבג"ץ צריכות להיות אישיות ולא קבוצתיות וניקיון כפיים צריך להיות אישי ולא קבוצתי.

פס"ד בית הספר בוגרי התיכון האטו דוכסי  בחיפה3429/11
ביטול חוק הנכבה המונע שלילת מימון יום הנכבה בג"ץ אומר שהעתירה עדיין לא בושלה כי לא מנעו כלום מאף אחד. שזה עדיין עניין תיאורטי 

מיצוי הליכים
03.04.2013

הרצאה -4 סמסטר ב'
מבחני הסף- ביהמ"ש העליון שיושב כבג"ץ הוא ביהמ"ש מיוחד וכיוון שהוא מיוחד יש אצלו דברים שאין אצל אחרים שהוא ידון רק במה שבא לו אך זה לא יכול להיות כל כך שרירותי ולכן מפתחים מבחנים שנקראים מבחני הסף—מבחן 1 ניקיון כפיים- (ראה לעיל)

מבחן 2 מיצוי הליכים- גם מיצוי הליכים ברשות המבצעת פנייה בסדר ההיררכי לכל הרלוונטי להחלטה בנוסף לפי הלכות של ביהמ"ש העליון מיצוי הליכים חל גם ברשות המחוקקת פנייה לסדר ההיררכי בג"ץ פורום האנטנות הסלולריות חוקי התכנון והבנייה לא חלו על אותם החברות ואז יש התארגנות נגד אותם מתקני גישה וכו' בסופו של דבר אחרי שמתחיל להניע תהליכים לשנות את החוק למתקנים מסוג מסוים וכו' מגיעים לבג"ץ ואומרים המתקנים הספציפיים האלה אין רישון בניה לפי החוק בג"ץ אומר שהוא הבין שיש ועדה שדן בנושא והתובע אומר מדובר בתהליך חקיקה ואנחנו נאפשר לוועדה בכנסת לסיים את העבודה שלה וכשהיא תחליט אנחנו נדון או לא נדון.

מיצוי הליכים הוא גם בכנסת ביהמ"ש אומר אני אפעל רק אם אחרים לא יעזרו לך. 
שיהוי- מצב שבו אתה לא פונה לביהמ"ש מאחר בפנייה לבג"ץ "יושן על זכויותיך". אדם יש לו חלקת אדמה והרשות מפקיעה את הקרקע שלא כדין ובמקום לפנות לביהמ"ש אתה ממשיך לשבת לישון בינתיים הרשות מקימה מחלף על הקרקע ואחרי שהמחלף בנוי אתה פונה לקרקע    בג"ץ יגיד שזה שיהוי איפה הייתה עד עכשיו הטענה היא שהייתי עסוק בלפנות להיררכיה. ברגע שיש עתירה או תיק שעשוי להיגמר בעתירה צריך להוציא מכתבים לכולם לחכות למכתב תשובה והודעה שאתה שומר את הזכות לפנות לערכאות ולמי שיכול לתת את הסעד. 

החידוש בעניין של שיהוי – בג"ץ גיורא לב נ' אוסי נחום עובדות- מצב שמינו מישהו לתפקיד בשרות הכבאות הארצית היה שנתיים בתפקיד, פתאום מתגלה לעותר לא ידע ולא יכל לדעת שהמינוי לא היה תקין היה פגם במינוי ניגוד עניינים שפוסל את המינוי העותר שגילה זאת עתר לביהמ"ש לבטל את המינוי המשיב ענה אני לא ידעתי שהמינוי פסול ואומר אם המינוי פסול ואמרו לי הייתי עובד במשהו אחר ומכיוון שלא אמרו לי אני עבדתי במשך שנתיים וקיבלתי משכורת ולא צודק לבקש את הכסף חזרה השופט זמיר מבחין בין

שיהוי סובייקטיבי- שיהוי באשמת העותר 

שיהוי אובייקטיב- העותר עצמו לא השתהה ברגע שנודע לו על אפשרות שנפגעו זכויותיו ויכול לעתור הוא רץ לבג"ץ 

אך עדיין בג"ץ ידחה את העתירה כי באיזון שבין טובת הכלל לזכות הפרט טובת הכלל גוברת על זכות הפרט. כלומר הנסיבות ישתנו עד כדי כך שאי אפשר עוד לעזור לעותר.

בעבר שיהוי היה רק אובייקטיבי.
מבחן 3 זכות עמידה- עותר שפונה לבג"ץ צריך להראות שיש לו מעמד לא כל אחד יכול להגיע למעמד מול בג"ץ.
בג"ץ ישמע רק מי שיש לו עניין אישי ומיוחד בעתירה הגישה הייתה אל תהיה סנגור על עמ"י אל תציל את העולם.  מה שבג"ץ אמר תבוא בבעיות שלך תבוא בעניינים שלך. צריך להבדיל מאוד בזכות עמידה שהיא זכות דיונית לבין הזכות המהותית שני דברים שונים 

זכות עמידה-  הזכות להיכנס לאולם ולדבר בפני השופטים ולהביא בפניהם את הסכסוך

זכות מהותית- הזכות לנצח פגיעה בזכויות מהותיות 

זה שאתה נכנס לאולם זה לא אומר שאתה תנצח. 

פס"ד פוגל- לנדוי אומר ששם אין לא זכות עמידה ולא זכות מהותית (מחיקת הצבע מהטלוויזיות) הוא אומר שמעתי  על חופש העיסוק חופש הקניין אך לא שמעתי שיש זכות לקבל צבע בשידור בטלוויזיה והוא אומר בלי קשר לזכות המהותית גם אין לכם זכות עמידה כיוון שהמקרה לא פרטי אלא קולקטיבי. 

תקופות שונות של הזכות העמידה- 3 תקופות עיקריות

תקופה 1- בג"ץ מנדטורי-(הפרה של חובה פורמלית) היה לו זכות עמידה מאוד נוקשה רק מי שיכל להראות שהפקיד הפר חובה פורמלית כלפי העותר היה לו זכות עמידה. דוג' חוק מצויין התנאים לקבלת רישיון עסק כזה או אחר ואתה עומד בתנאים של החוק והפקיד עדיין לא נותן רישיון בג"ץ הייתה אומרת הפקיד הפר חובה פורמלית וניתן לפנות אליו הבעיה הייתה שהשלטון לא נהג להטיל חובות על פקידיו ביחס לאוכלוסייה ולכן לא יכולת לבוא בטענות. אם קום המדינה הגישה משתנה
תקופה 2- (פגיעה באינטרס לגיטימי) פס"ד נחומבסקי- אותה פרשה של מאיר טוביאנסקי אותו אדם שנחשד בבגידה והוצא להורג על לא עוול בכפו במלחמת העצמאות עכשיו כל הפרשה הזו מה שהוחלט זה להעמיד את אחד השופטים יסאר אראל באשמת רצח בביהמ"ש המחוזי על ההוצאה להורג של מאיר בא נחומבסקי ועותר לבג"ץ (אדון נחומבסקי עותר על הכל) ואמר איך אפשר לשפוט את יסאר אראל על רצח בגין ההוצאה להורג אם אף אחד לא קבע בביה"ד הצבאי שהוא חרג מסמכותו או פעל בצורה שהיא שרירותית איך אף אחד גם דרך הערעור לא הבין שיש טעות. מגיע לבג"ץ והוא אומר פועל לפי דוקטרינות אנגליות ואומר שכדי לבקש את הסעד האנגלי אתה צריך להיות קרוב אסור לך להיות זר ונחומבסקי אומר שהוא זר המעבר על ריב לא לו לוקח כמה שנים ואז בין 5 שנים מתגבשת זכות עמידה שונה מאוד בתקופה הזאת יש זכות עמידה יש מקורבים ויש רחוקים המקורבים יכולים לעתור הרחוקים לא. לאחר קום המדינה כדי שתהיה זכות עמידה לא חייבים להראות פגיעה או הפרה של חובה פורמלית כלפיך מספיק שתראה פגיעה באינטרס לגיטימי שלך אבל גם אם הייתה לך חנות ירקות בדרך לירושלים, פתאום פותח מישהו חנות ירקות מעבר לכביש העניין הוא ששם זה ירידה וצריך לתת ברקסים וזה מסוכן אך החנות שבעליה מזה עניינו הוא מעבר לכביש אך זה עניינו כי הוא נלחם כלכלית מול החנות החדשה ולכן יש לו אינטרס כלכלי לגיטימי. יתנו לך זכות עמידה לאולם ועכשיו תצטרך להסביר למה זה שנתנו לו רישיון לפתיחת העסק זה לא בסדר.

התנאי המגביל הוא שהפגיעה היא אישית ומיוחדת ולא כללית. דוג' אם למשל ועד עובדי חשמל לא משלמים מס הכנסה כחוק או שהחברות היי טק ואחרות לא משלמים מס' כמו שצריך באיזה שהוא דרך מצליחים להונות את מס הכנסה א' יכולים להגיד לך איזה אינטרס לגיטימי יש לך נניח שאתה עוסק מורשה שכן משלם מס אז זה יכול להיות אינטרס לגיטימי השאלה אם זה אישי ומיוחד אתה צריך להראות במה אתה שונה מכולם למה שישמעו אותך ולא מישהו אחר בסכסוך וזה לא דבר פשוט במיוחד בכל נושאי המיסוי כי המס שאתה משלם זה קבוע בחוק ולכן הרבה אנשים היו עותרים מכוח היותם משלמים מיסים אך המשפט אומר במה אתם שונים מכל האחרים שלא עותרים לנו.

יהודה (העותר הסידרתי) עתר נגד אי גיוס בחורי הישיבות בשנת 81 דחו לו את העתירה בגין אי זכות עמידה שאמרו לו מה אכפת לך תעשה את שלך בכל מצב אתה תעשה את המילואים יהודה חוזר הביתה ובשנת 86 חוזר אליהם ומוכיח להם שאם יגייסו אותם אז הימים של המילואים של רסלר יהיו פחותים ובשנת 86 כולם מסכימים שיש לו זכות עמידה. יש לציין שהיו 3 חריגים לזכות העמידה המסורתיים חריג 1-עתירה לאבא קורפוס  (מעצר ללא נתינת מידע למשפחה או לעציר). החריג ה2-ענייני בחירות המועצה החקלאית החליטה לרשום כחברים אנשים שלא היו צריכים העותרים מבקשים לפסול את החברים אין להם אינטרס אישי לגיטימי אך ביהמ"ש אמר שבענייני כל מי שיש לו זכות בחירה יש לו זכות עמידה על עמידה הזאת של טרודלר פס"ד ברגמן נבנה. להיות חריג 3- הרבה מאוד פעמים ארגונים ועמותות ציבוריות באים ואומרים שאם נפגעים בזכות העמידה או יצמצמו אותה לא יהיה אפשר להילחם בשחיתות אך אם היית יכול להראות על חשד אמיתי לשחיתות לא צריך זכות עמידה פס"ד בכר מראה זו.
בכר רסלר 80,81,89,03,12 כל הניסיונות הללו לגיוס החרדים לא הצליחו שזה מראה שהחלטות קשות ורציניות מאוד קשות נשארות לכנסת.
תקופה 3-ברק אומר צריך למצוא חריג לכלל אין צורך בזכות עמידה כאשר מדובר 
רסלר למעשה כל השופטים קיבלו את זה ששם יש את זכות העמידה במובן המסורתי אז איך נכנס הפיכה של זכות העמידה? השבירה של זכות העמידה לא הייתה ברסלר אלא ב3 אחרים פס"ד סגל נ' משרד הפנים באותה תקופה שר הפנים ש"ס בשנת 81 מבקשים ראשי המשק בעלי המפעלים משר הפנים להפעיל שעון קיץ יש סמכות אך אינו מעוניין כי הוא דתי הם פונים לבג"ץ והוא מקבל את העתירה כי אינו מתכוון לדון ברצינות, אינטרס לגיטימי יש כי הם בעלי מפעלים וזה יחסוך להם כסף ושעות חשמל אך מה אישי ומיוחד אין השופט ויתקון כותב במאמר איזה כיף לשתות כוס יין בשעת לילה מאוחרת ועם אור שמש בחוץ. שונה השעון לשעון קיץ. פס"ד נוסף לגבי זכות העמידה בשנת 86 פס"ד ברזילי  פרשת המחבלים קו 300 שניתן חנינה לאנשי השב"כ כולם עותרים כלפי החנינה שנותנים לאנשי השב"כ לעותרים אין לא אינטרס לגיטימי מעבר לקיום שלטון החוק. ואין להם אינטרס אישי ומיוחד ובג"ץ בכל זאת דן בעתירה המדינה מנצחת אך עדיין 2-1 ברק במיעוט ונותן פס"ד אזהרה. פס"ד אחרון שמראה על ביטול זכות העמידה פס"ד אלוני 87
אדם בשם נקש שרצח מישהו בצרפת ונמלט לישראל ומכיוון שהוא יהודי קיבל אזרחות צרפת מבקשת הסגרה לפי ההסכם ההסגרה הוא טען שאם יסגירו אותו לצרפת תהיה לו סכנה לחיים בכלא כי רובם מוסלמים ושר המשפטים משה ניסים היה יהודי טוב והחליט לא להסגיר אותו ואז עותרים מס' חברי כנסת ביניהם שולמית אלוני ויוסי שריד עותרים נגד אי הסגרת נקש ואומרים יש הסכם הסגרה של נקש ושלטון החוק דורש זו אין להם אינטרס לגיטימי או אישי ומיוחד בג"ץ דן בעתירה וקובע שצריך להסגיר את נקש לצרפת ואכן ההסגרה בוצעה. 

הרצאה 5 סמסטר ב'
10.04.2013

פס"ד סגל ברזילי ואלוני הם פס"ד שביטלו את זכות העמידה למעשה אבל להלכה מבחינה רעיונית מי שניפץ את זכות העמידה זה ברק ברסלר למרות שכל השופטים מסכימים שברסלר שלרב סרן יהודה רסלר יש זכות עמידה אבל ברק כותב שם פס"ד שהוא גומר את פס"ד העמידה (הדוקטרינה) הוא אומר מי צריך גישה לאינטרס אישי ומיוחד זה לא טוב תפקיד בג"ץ זה לשמור על שלטון החוק והדמוקרטיה וזה קורה שיש שאלות ציבוריות וחוקתיות ממעלה ראשונה וזה בעצם חיסול זכות העמידה, 
משנות ה-80 הגישה היא שאם יש לך שאלה ציבורית או חוקתית ממעלה ראשונה אינך צריך זכות עמידה לזה עם השנים יצרו חריגים למה? כי קרו מצבים שבהם נניח היו הולכים מבקיעים ממך קרקע מבקיעים שלא כדין ולא עתרת לכבוד זה כי נניח בנו מפעל ואתה היית מספק למפעל חומרים או עבדת ולמרות שפגעו בך היית ביישן ולא רצית להתלונן אם היה מצב שבו הרשות פגעה בך ואתה לא עתרת לזה ומישהו אחר עתר במקומך, שבה האדם שנפגע אישית ובצורה מיוחדת הוא מוותר אך מישהו אחר בשבילו או לאינטרס הכלל אומר אני עותר לבג"ץ זה סיטואציה לא תקינה התערבות בדברים שלא לך, מה זה קשור אליך ולכן יצרו חריג וכל זכות העמידה זה עקרונה למנוע התערבות בעניינים שלא קשורים להם. 

חריגים לזכות העמידה
תקופת המנדט- חובה פורמלית עד שנות ה-80 אינטרס לגיטימי+אישי ומיוחד(3 חריגים- הביאס- בחירות- שחיתות)- מעל שנות ה80- חריגה, עתירה שאלה ציבורית, חוקתית מהמעלה הראשונה.(חריג לזכות העמידה) 
יש גבול לכמה התערבות אפשר לאשר אדם שלא קשור אליו לעניין הולך להתערב בעניינים של אדם שכן קשור ולכן בג"ץ יוצר חריג לחריג – לא יכירו בעותר ציבורי שיש עותר פרטי

בשנות ה80 בג"ץ אומר נכיר בטענות שלכם אלא אם יש מישהו שנפגע באינטרס אישי ומיוחד שלו ואז אתם לא תוכלו לעתור. 

651/03 האגודה לזכויות האזרח נ' היושב ראש לועדת הזכויות חשין פסל תשדירים לבחירות למפלגות ערביות צנזורה של יו"ר הבחירות, הכל התחיל מכך שחשין החשיך להם חלקים מהמסך דעת שוקי- כל עניין של צנזורה על התשדירים ואמצעי התקשורת הם דבר מיותר לא היה מוצא חן בעיני חשין שהמפלגות הערביות הציגו דגלים של אש"ף המפלגות הערביות לא עושות כלום מפלגת חירות רצה לבג"ץ ובסוף דחו את העתירה אך בעניין הזה המפלגות הערביות היו חכמות ולא עשו עם זה כלום, כי זה היה ביום של הבחירות וידעו שזה לא משנה מה שחשוב זה לצאת לשטח ולגייס עוד מצביעים מצד שני זה עונה על צרכיהם כי אם היו"ר מבטל להם את התשדירים הם מיוצגים כהולכים נגד הממשל, עונה על צורכיהם, אך התנועה לאיכות השלטון לא הייתה מרוצה והם עתרו במקומה הם לא עותרים הם עתרו כעותרים ציבוריים מכיוון שאתה לא יכול לעתור לבג"ץ בלי לצרף את כל הרלוונטיים אז משיבים את המפלגות הערביות כמשיבים המפלגות הערביות הגיעו לבג"ץ ואמרו אנחנו היינו עותרים אבל אין לנו זמן לעתור יותר חשוב לנו לצאת לשטח בג"ץ אומר יש עותר ציבורי שעותר כאשר יש גם עותר פרטי, עקרונית צריך לדחות את העתירה השופטת פורקצ'ה אומרת לא צריך לעשות חריג לחריג לחריג ואומרת שאם מדובר בעניין בעל משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי המדובר בו הרי שיכירו בעותר ציבורי למרות הפרטי לדעת שוקי-היא יכלה להגיד שזה עניין בחירות ואז יכלה לקבל את זה אך לא רצתה אם היא תגיד רק בחירות מכיוון שמטרתה הייתה לבטל את החריג לחריג של חשין. ולעשות הכרה בעותר ציבורי.

 המצב היום בזכות העמידה לא פשוט כי מה שאמרו כל אלה שהתנגדו לזכות העמידה אמרו תפקיד של בג"ץ שמירה על שלטון החוק ואנו צריכים לפתוח לכולם את השערים והם היו חייבים להודות שאם הם יפתחו את השערים לכולם, אם יגיעו אלינו כמה אנשים שהם מטרידנים סדרנים אז אנו נמצא את הדרך לטפל בהם, דוג' הוצאות משפט אך מה המצב היום מאז שברוניס מונה לנשיאות היה מספר עתירות "פרס ישראל" "הקמת ביה"ח באשדוד". אנשים עותרים לבג"ץ עותרים ציבורים ובבג"ץ דוחים את העתירות ובנוסף הם חוטפים הוצאות לבג"ץ הם צריכים לשלם כי הם הפסידו והעתירות לא היו מבוססות ורציניות וככה היו כמה מקרים, לרוב הנוהג היה שעותרים ציבוריים לא חוטפים הוצאות ופתאום יש מצב שעותרים ציבורים חוטפים הוצאות פרופ' דני פרידמן ועוד ... התחילו להגיד שבג"ץ סוגר שערים שתוך כדי ההוצאות מחזירים את זכות העמידה. בגלל שמכירים בעותר ציבורי אז העתירות צריכות להיות יותר מבוססות ואם הם לא נעשו בצורה רצינית אז הם חוטפים הוצאות 
דעת שוקי- צריך להפריד בין זכות עמידה לבין הוצאות עמידה זה כניסה לביה"מ הוצאות הכלל הרוב הוא מי שמפסיד משלם רק מה שבבג"ץ מהרגע שבשנות 80 הכירו בעותרים ציבורים מה שקרה זה שעותרים ציבורים לא שילמו הוצאות ומה שפס"ד האלו עושים זה שמכילים את הכלל הרגיל שמי שמפסיד משלם על עותרים ציבורים, אלה שחושבים שזה צמצום של זכות עמידה צודקים שאם אתה חושב שתשלום הוצאות אתה תחשוב פעמ' לפני שתגיש עתירה. "אפקט מצנן" אבל זה לא זכות עמידה ולא קשור כי אם יש לי 20 אלף ₪ לא תהיה לי בעיה לגשת לא יהיה לי שום מחסום לעתור לבג"ץ ההוצאות לא ימנעו ממני לעתור לבג"ץ הכל שאלה של כסף. שאלת הכסף היא במקום אבל היא במקום שולי כי אנחנו נמצאים במשפט חוקתי וציבורי ויש לזכור שבמשפט זה הוא בעייתי אנחנו חושבים שזכויות אדם צדק דמוקרטיה שלטון החוק יותר חשוב מכסף, כמו בשאלת הכסף אהבה או כסף, שכסף נכנס הדמוקרטיה איננה אם רק עשירים יכולים להגיע לבג"ץ אז לא תישאר הדמוקרטיה. כשאדם בא ומדבר איתך על כסף אתה לא עונה לא בשפה של כסף אנו מדברים על צדק. הנקודה היא שמדברים על כסף אתם יכולים לעבור למישור שכסף זה לא מה שמשנה בחיים זכות העמידה זה לא עניין של כסף, פתאום הארגונים הציבורים כל כך נזעקו  ולמה? שופטים לא עולים כסף? עו"ד המדינה לא עולה כסף? במקום לטפל בדברים אחרים מטפלים בעתירה העניין הוא שתרומות שמקבלים מאירופה ומתורמים אחרים זה סכום קטן של כסף שלא יכול לכסות את ההוצאות.

בג"ץ בכללי הדין שלו יש פטורים לנזקקים, אך פה לא מדובר בנזקקות.
דעת שוקי- תומך בזכות העמידה המסורתית. חושב שזה לא הדרך להחזיר את זכות העמידה (חיוב בהוצאות משפט) 

הבעיה יורדת למהו תפקידו של בג"ץ?

ברק "אם תגיד לי מה העמדה שלך לגבי זכות העמידה אני אדע ישר מה דעתך על בג"ץ"

יורד לשורש תפקיד בג"ץ אם תפקידו לאכוף את שלטון החוק גם כשלא מתבצע פגיעה ישירה צדק לכל או שאתה חושב שתפקידו של בג"ץ לעזור לאנשים פרטים לאזרח הקטן (דעת שוקי- גישה פטרנליסטית שארגון מגיש תביעה לאדם אחר). ניתן שאדם פרטי יעמוד ומאחוריו יעמוד ארגון פס"ד קעדאן דירה בקציר לא הסכימו למכור לו קרקע בקציר עתר לבג"ץ וזכה. 
שפיטות
בג"ץ יכול לדחות עתירה גם באי שפיטות אם המקרה לא מתאים להכרעה שיפוטית או שהכרעה שיפוטית לאותו עניין היא לא ראויה- הרבה חושבים שנושא הוא לא שפיט שאין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך, למשל: סכסוך פוליטי בא ראש הממשלה ומפטר 2 שרים ביום שישי כדי שיום ראשון יוכל לעבור את תכונית מדינית המהפכנית שלו, הטענה היא שיש דברים שאין להם נורמות משפטיות למשל ציור פיקאסו יפה או לא חלק יגידו כן חלק יגידו לא הטענה היא שיש לזה תשובות רק שהתשובות אינן בתחום המשפט בכל תחום אחר בעניין רסלר 81-82 דחו על אי שפיטות רסלר 86 דקה אחרי שברק מחסל את דוקטרינת זכות העמידה מחסל את אי השפיטות אומר שתחום האי שפיטות יהיה מאוד מצומצם 

אי שפיטות לעניין ברק- כל השופטים מסכימים שסוגיית גיוס תלמידי הישיבות היא שפיטה רק שברק בחר מבחן אחד וכולם בחרו מבחן אחר עמדת שמגר ובן פורת בחרו מבחן המה יותר דומיננטי? אם האופי הדומיננטי הוא משפטי זה שפיט ואם לא אז זה לא שפיט עמדת ברק- ברק אומר מזה אי שפיטות- צריך לחלק אותה ל-2
1. אי שפיטות עניינית – נורמטיבית נושא לא שפיט נורמטיבית שאין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך על פי הטיב שלו אין עניין משפטי במקרה דוג' פיטורי שר לצורך אישור תכניות 
2.  אי שפיטות מוסדית- כאשר יש נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך רק לא ראוי שביהמ"ש יחליט בסכסוך כי יש גוף אחר שראוי שידון בו. 
שמסתכלים על עמדת ברק זה נראה מוזר כי נראה שהוא הולך להרחיב את אי השפיטות כי לפי המבחנים היא צריכה להיות נורמטיבית ומוסדית כל המבחנים זה לא היה כדי להרחיב את אי השפיטות זה היה כדי לצמצם את אי השפיטות ואז ברק מתחיל לפתח את הרעיון של גלובליות החשיבה המשפטית- בעצם כל פעולה אנושית כל התנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות כי כל פעולה כמעט בהגדרה המשפט או שמתיר אותה או שאוסר אותה בין אם מתיר או אוסר הוא קובע בעצם נורמה משפטית לגבי הפעולה הזאת לכן אין כזה דבר אי שפיטות נורמטיבית. 

"כל פעולה- ותהה פוליטית או עניין למדיניות ככל שתהא- נתפסת בעולם המשפט, וקיימת נורמה משפטית הנוקטת עמדה כלפיה, אם מותרת היא או אסורה. הטיעון "העניין לא היה עניין משפטי אלא עניין פוליטי מובהק" מערבב מין בשאינו מינו היותו של העניין פוליטי מובהק אינו יכול להסיר מאותו עניין את היותו גם עניין משפטי כל דבר הוא עניין משפטי במובן זה שהמשפט קובע לגביו עמדה אם מותר הוא או אסור". מה שהוא אומר אין דבר כזה שלמשפט אין עמדה וכשיש עמדה לגבי הפעולה אז העניין הוא בהגדרה שפיט

השופט אלון בפס"ד זרזרבסקי עם ברק הוא רצה להראות לברק אולי זרזבסקי שפיט אבל בוא אני אסביר לך למה רסלר לא שפיט מה המשפט יגיד האם מותר לאלון מה לעשות האם אני צריך לצאת לריצה או לשבת בבית קפה במובן הזה המשפט יגיד רוצה לשוחח בטלפון מותר לא לשוחח גם מותר תמיד יהיה למשפט תשובה הוויכוח הוא כאילו האם יש חלל משפטי או לא שאלון אומר בעצם שיש סוגיות שיש בהם חלל. הנק' היא אחרת וזוהי הביקורת על ברק כל החלוקה לאי שפיטות נורמטיבית ואי שפיטות מוסדית היא לא במקום מה שברק אומר אם נשים לב הוא לא נכון רק לגבי משפטים אלא גם לגבי כלכלה גם לגבי פיזיקה כימיה שאלות ביטחוניות או צבאיות אם היינו עכשיו בפקולטה לפיזיקה או כלכלה המרצה היה אומר את אותו הדבר שברק אומר. 
במכללה לכלכלה יגידו שהכל כלכלה, במכללת פיזיקה יגידו שהכל קשור לפיזיקה כל דבר ניתן לנתח לפי רצון, לא משנה מה הנושא המדובר ניתן לנתח לפי איך שרוצים. מה שברק אומר שניתן להסתכל על כל סוגיה בעיניים משפטיות אז יחד עם זה ניתן להסתכל על כל דבר בעיניים צבאיות ובעיניים של כלכלה והכל. הנק' היא אחרת האם אפשר לנתח את היחסים בין השרים השונים מבחינת נק' המבט הצבאי. השאלה היא אחרת השאלה האם כדאי? האם רצוי? תחשבו שכל מי שמדברים איתו אומר רגע זאת שאלה של פיזיקה וכל כלכלן שנדבר איתו יגיד שזוהי שאלה של כלכלה. 
לברק יש בעיה אחת רסלר זה בשנת 86 ביהמ"ש פועל 3 עשורים וביהמ"ש כל הזמן דחה עתירות בעקבות אי שפיטות אז לברק יש בעיה הכל חוזר. תשובת ברק הוא אמר ששופטים שדחו עתירות על אי שפיטות לא דחו בגלל זה באמת אלא בגלל היעדר עילה- שביהמ"ש בדק עתירה ובדק לפי החוק וראה שאין עילה ולכן דחה אותו לגופו של עניין ולא ללא שפיט.
פרשת ריינר- סוף שנות 50 היה מדובר בחידוש היחסים עם גרמניה המערבית הסכם השילומים שקמה מדינת ישראל היא לא קיימה קשרים והגרמנים רצו לנקות את מצפונם ומדינת ישראל מאוד רצתה כסף ואז אפשר להגיד שהיה מפגש אינטרסים או רצונות די ברור, גרמניה רצתה לנקות מצפון ויהודים נזקקו לכסף. למרות כל שנאתה לגרמניה בן גוריון עשה את עסקת השילומים ואז הגרמנים משלמים ובשבילנו זה היה טוב עזר להקמת המדינה. היו את המתנגדים כי טענו שזה כסף שמגועל בדם היו הפגנות ובין היתר עותרים לבג"ץ וטוענים שהקצין שהגרמנים שולחים לארץ הוא קצין נאצי בעצמו. לגרמנים לא היה בעיה לשלם כסף אך הייתה להם בעיה להעמיד את הקצינים הנאצים לדין. זוסמן אומר העניין לא שפיט. קשרי החוץ של מדינת ישראל לא שפיט ברק אומר זוסמן לא דוחה את העתירה על אי שפיטות הוא בודק בחוק ומוצא שמי שמחליט על קשרי חוץ זה הממשלה היא האורגן המוסמך להחליט אם איזה מדינות קושרים קשרי חוץ והמדינה החליטה לקשור קשרי חוץ עם גרמניה המערבית. הוא דחה על היעדר עילה ולא על היעדר שפיטות.

פס"ד נוסף אשכנזי- מלחמת יום הכיפורים התברר לכולם שלא רק הפוליטיקאים לא מבינים גם הצבא לא מבין מוטי אשכנזי חוזר מהחזית ודורש הקמת חקירה מלכותית הממשלה לא מסכימה והצבא אומר אני בודק את המחדלים של עצמי מוטי עותר לבג"ץ 74 השופט שמגר יושב באשכנזי ואומר זה לא שפיט כל מה שקשור למבנה הצבא הארגון שלו ההיערכות שלו לא שפיט. המחדל הגדול הוא לא רק התקפת הפתע עליהם אלא גם המבצע אחרי יומיים התגלה שנכשלנו בגדול. שמגר "אינם הולמים כלל בהחלטה בביהמ"ש" ברק אומר ששמגר לא הבין שמגר בוחן את החוק ואומר שלפי חוק הקמת ועדות ממלכתיות זוהי הממשלה אין לה חובה ולפי החוק הצבא יכול לחקור את עצמו. ולכן הוא דוחה את העתירה לא בגלל העדר שפיטות אלא בגלל היעדר עילה.
הרצאה 6 סמסטר ב'
17.04.13

לגבי אי שפיטות נורמטיבית אומר ברק אין דבר כזה כי פעולה או מותרת או אסורה כלפי המשפט אבל בהגדרה אין דבר כזה אי שפיטות נורמטיבית כל דבר תמיד תוכל להגיד יש לי אמת מידה שחלה על המקרה. הביקורת של שוקי שאין וויכוח וודאי שכל דבר אפשר להסתכל על כך בנקודת מבט משפטית כמו שאפשר להסתכל עליה בנקודת מבט אחרת.

התחושה היא שכל שאלה שאפר להסתכל עליה בצורה משפטית כבר הוא יצר את התחושה של הכול שפיט ואז הוא הרחיב את הנושא שהכול שפיט השפיטות.

בעבר הגיוס היה לא שפיט ואז שברק אמר שהכול שפיט זה הפך להיות שפיט 

בן פורת ושמגר לא מסכימים עם הכול שפיט ושמגר בונה מבחן הסוגיה (השאלה הדומיננטית) מה יותר דומיננטי המשפטי או הפוליטי אם זה פוליטי אז זה לא שפיט ואם זה משפטי אז זה שפיט המבחן של שמגר שהוא לא מסכים עם ברק והניתוח של ברק לפס"ד אשכנזי אבל עדיין המבחן שקובע שמגר ההפעלה שלו מביאה לכך שגם שמגר וגם פורת מסכימים שגיוס בחורי הישיבות היא סוגיה שפיטה.

הנק' היא שהוא קבע את הלך הרוח וצמצום האי שפיטות

ואז עברו לאי שפיטות מוסדית- שיש פורום אחר שהוא הפורום שיותר ראוי שידון בנושא (הכנסת/ הרשות המבצעת) שראוי יותר שהם יחליטו 

אך ברק אומר מלכתחילה יש אי הבנה זה לא שביהמ"ש הולך להכריע את השאלה הפוליטית ביהמ"ש הולך לבחון את השאלה המשפטית, עקרון הפרדת הרשויות זה עיקרון של בלמים ואיזונים ותפקיד ביהמ"ש לבדוק את החוקתיות את המשפטיות האם הפעולה של הרשויות האחרות עומדות בחוקתיות ברק אומר אני לא בודק את השאלה הפוליטית ואני מסתכל רק על השאלה המשפטית. 
לכן לא רק שהם לא נפגעות הם צריכות להיות מאושרות שברק בודק אותם ולא מבקר אותם שהוא עוזר להם לראות מה חוקתי ומה לא. 

(ברק מסביר שעיקרון הוא לא עיקרון של הפרדה מוחלטת אלא איזונים ובלמים" הרי שטענתם שאם ביהמ"ש בודק טענות פוליטיות וצבאיות הוא פוגע בהם אזי ברק אומר אני בודק את הטענות לאשר אותם. 

עסקת השבויים פס"ד אלמגור לפני שחתמו על העסקה ראש הממשלה אמר אנחנו ניתן יומיים שלמים לפנות לבג"ץ כי הוא מקבל לגיטימציה (ראש הממשלה יכול להגיד מי שלא מרוצה שיפנה לבג"ץ) אבל הרשויות האחרות אומרות לא מרוצה לך לבג"ץ כי אם בג"ץ מאשר את הפעולה שלך זה מסיים ויכוח וברק מראה את הנקודה הזאת הרשות המחוקקת לא רוצה שנתערב? הם צריכים לשמוח. כי אם אני מאשר את הפעולה יש להם חותמת משפטית.

ברק אם אני מתערב אתם צריכים לשמוח כי אני מציל אותם מעצמם כי אם הם עשו פעולה לא חוקית הצלתי אותם כך שלכל צד יש לו תשובה בכל זאת לפי מה שהוא אומר אין דבר כזה אי שפיטות מוסדית כי בעצם אי שפיטות מוסדית מראה שמישהו אחר צריך להחליט ברק אומר- אני מוכן להכיר בתחום מצומצם של אי שפיטות מוסדית- (חריג לשפיטות טוטאלית)- לפעמים הציבור לא יבין שאנחנו בודקים רק את הזוית המשפטית הציבור לא יבין שאנחנו לא נכנסים לפן הפוליטי הוא יחשוב שאנחנו מחליטים אנחנו עושים את זה על בסיס השקפה פוליטית ואז יכול להתרחש תהליך שנכנה אותו פוליטיזציה- של ביהמ"ש – ביהמ"ש יכריע רק בפן המשפטי אך הציבור יבין את ההכרעה שלו כפוליטי וביהמ"ש יתפס כאילו הוא תפס צד פוליטי.
דניאלה וייס עתרה לבג"ץ ואמרה בג"ץ הוא סניף של מרץ הוא תמיד פוסק לרעתנו, 

ברק אומר במקרים הללו צריך להימנע כי ביהמ"ש לא יוכל לבצע את תפקידו. אך זה קורה רק במקרים שיש בהם חשש אמיתי ורציני לפגיעה באמון הציבור רק במקרים האלה בג"ץ יגיד שהוא לא שפיט לא בגלל שאין נורמות משפטיות אלא בג"ץ יעשה זאת כי זה עלול להיתפס כפוליטיקאי. וזה מה שבג"ץ רוצה למנוע ולכן למרות החריג הזה של מקרים קיצוניים, מטבע הדברים זה תחום מאוד מצומצם.

סיכום-

אי שפיטות תמיד היה כלי כדי להגן על רשויות אחרות מפני ביהמ"ש ברק לקח את אי השפיטות והפך אותה מדוקטרינה שמגינה על הכנסת לדוקטרינה שמגינה על ביהמ"ש. 

דוקטרינת של הפרדת הרשויות הייתה דוקטרינה להגנה על ביהמ"ש אבל ברק הפך אותה בכדי להעצים את ביהמ"ש. שהרי עיקרון הפרדת הרשויות הוא עיקרון של ביקורת על הרשויות.

ברק לוקח סוגיה שנראה שאי אפשר לחדש אותה והוא מחדש ואומר אי שפיטות לא כדי להגן על הכנסת והצבא אלא על הצבא.

עד כיום אין דוגמא לאי שפיטות- שוקי טוען שהיא לא קיימת ביהמ"ש מתעסק בסוגיה שלימים אחרי זה לפי המבחן של שמגר נקבע שזה לא שפיט למשל (נאמני הר הבית) פולחן דתי על הר הבית או בכותל המערבי (נשות הכותל), ברק אומר שהוא בודק את הפן המשפטי, פגיעה בחופש המצפון בחופש הדת זכות הפולחן להתפלל למי שאתה רוצה איפה שאתה רוצה ע"פ הדת שלך כל עוד זה לא פוגע במישהו אחר _עיקרון הנזק_  מבחן שנקבע מבחן הוודאות הקרובה- שאם אין עדות סמוכה לכך שזה יגרום נזק.
הפעלת המבחנים המשפטיים ואני באי שפיטות צריך לבדוק שגם אם אני מפעיל מבחנים משפטיים אנשים לא יבינו ויחשבו שאני עוסק בפוליטיקה 

מצד 1- דמוקרטיה צדק זכויות אדם ביטחון הציבור

מצד 2- עדיף לדחות על הסף אי שפיטות כי יכתבו עלי מאמר שאני בעצם נכנסתי לפוליטיקה.

האם נראה באמת שאפשר לכתוב פס"ד שאומר אני לא אתערב ובעצם אתן יד להפרה של צדק דמוקרטיה זכויות אדם בסיסיות ושאר הדברים כדי שלא יכתבו עלי ביקורת. לא יכול להיות חריג רציני בעניין הזה של פגיעה באמון הציבור בביהמ"ש. ולכן עד היום לא ניתן לתת דוגמא לאי שפיטות. הוא רוצה להשאיר תחום מסוים של אי שפיטות כי זה לא טוב לחרוץ דעה עד הסוף. דעת שוקי החריג אינו קיים.
ג'רג'רבסקי השופט אלון לא ישב ברסלר אך בפס"ד הזה השאלה היא האם הסכם פוליטי זה שפיט? זה היה בין יצחק שמיר לבין השיאה הליברלית (בתוך הליכוד) עושים הסכם פוליטי ויש טענות שיש חלקים שלא חוקיים מגיע לבג"ץ ובפס"ד הזה דוגמא לאיך במצב שבו בעבר סוגיות נתפסו שלא שפיטות פתאום עברו להיות שפיט בפס"ד כל השופטים מסכימים שהוא שפיט. ניתן להגיד שהיום הסכם פוליטי שפיט אבל זה אומר שאם יש בו חלקים לא חוקיים אז יבטלו את החלקים הלא חוקיים השאלה היא לא האם יש חלקים לא חוקיים בחוזים פוליטיים מה יעשו איתם כי כשמשהו לא חוקי אי אפשר לבצע אותו ואז נקבעה הנורמה שהסכמים פוליטיים צריך לפרסם,  אי אפשר להשאיר דברים חסויים בכל מקרה הנק' היא שעדיין נשארה פתוחה ולא ברורה מה קורה אם מישהו מפר הסכם פוליטי האם אפשר לאכוף את ההסכם נגדו דוג' ראש ממשלה ושר חוץ ושר החוץ אחראי על קשרי החוץ בניהול משא ומתן עם הפלסטינאים אך ראש הממשלה מנהל ערוץ נפרד לערוץ של שר החוץ להסכם שבהסכם הפוליטי עצמו רשום שמי שאחראי על ההסכם עם הפלסטינאים הוא שר החוץ מה תעשה ציפי שיתברר לה שהוא פותח ערוץ מקביל? מה היא תעשה תעתור לבג"ץ ומה הם יעשו? הנה האבסורד של השפיטות של הסכמים פוליטיים זה רק מראה שאתה הופך משהו לשפיט זה לא אומר שהדברים יהיו שונים ממה שקיבלת עד עכשיו. המשך הויכוח על אי שפיטות- השופט אלון מסכים שהפס"ד ג'רג'רבסקי שפיט רק שרסלר לא היה שפיט שאומרים שהשופט אלון היה אופוזיציה לברק זה נכון רק ברמה מסוימת, אלון די דומה לברק בכך שהוא רוצה לפתוח את רסל"ר כי עם הפס"ד הזה שפיט גם רסלר שפיט והוא צריך להסביר לברק למה רסלר לא שפיט הוא אומר לא יכול להיות שלמשפט יש תשובה לכול יש גם לקונות שלא יהיה לו עמדה ברק עונה לאלון-  ברק אומר אתה טועה אתה רוצה לרוץ המשפט יגיד כן רוץ רוצה לאכול תאכל למסור סודות לאוייב לא אתה לא יכול ברק אומר תשים לב לפעמים יש לנו קריטריונים שהם יותר עקרונות ולא כללים "תום לב" אם הסכם פוליטי הוא שפיט בחוזים אחת מהנורמות שהיא בוחן היא "תום לב". "סבירות" וכך אני אבדוק את הכל 
לאחר מכן מגיע פס"ד הפיטורים של ליברמן ואומר ברק זה לא בדיוק יפה לפטר מישהו להשיג רוב אך מבחינת מתחם הסבירות זה אומר בסדר. אלון אומר לו אני לא מבין אתה אומר שזה סביר אבל איך אנחנו נדע שזה סבירות משפטית ולא פוליטית?

אחרי מלחמת לבנון השנייה הקימו את וועדת וינוגרד ואחת השאלות הייתה האם המלחמה נוהלה בצורה ראויה מה היו התקלות? הועדה קבעה שראש הממשלה כשל וששאלו אותה האם לבצע את המהלך הקרקעי זה סביר? אז הם קבעו שזה סביר.

אלון אומר איך נדע שזה שאתה בודק זה סביר איך נדע שמה שאתה בודק זה סבירות משפטית ולא פוליטית ברק עונה חוש המומחיות של משפטן והכוכב הצפון המשפטי הוא שמנחה אותי להפריד בין הפוליטי למשפטי אלון עונה בלעג שהוא הביט לשמים ולא מצא את הכוכב המדומה.

ברק כתב פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים הועד נגד עינויים עותר נגד הפרקטיקה של סיכולים ממוקדים.(אפאצי מונית פלסטינאי מחבל מת ועוד 2). (גם כיום יש ויכוח אדיר זה רק מראה שברק הקדים את זמנו יש היום ועדות של האו"ם האם (חוקי)מותר להשתמש בכלים לא מאוישים למלחמה כי ברור שזה לסיכולים ממוקדים) החל מהאינתיפאדה השניה צה"ל מבצע סיכולים ממוקדים הפרקטיקה הגיעה לעיני הציבור וחלק מהעניין פה הוא שטרור לא נלחם בך רק ברמה הפיזית, לא מתמצא אף פעם בהרג טרור משמו מטיל אימה, אתה הורג קצת כדי להפחיד את כל השאר, לנסות להשיג את המטרות בדרך שהיא פסיכולוגית למול זה נמצאה דרך מעניינת שבה נוקטת מדינת ישראל והיא דרך סיכולים דעת שוקי- מעבר לזה שזה הורג את המחבל, והיות והמלחמה פסיכולוגית הסיכול הממוקד פועל גם פסיכולוגית מביאים את הצדק למי שמגיע לו מי שאשם הוא מי שמקבל ונכון שסיכול ממוקד לפעמים לא כל כך ממוקד, מצד שני זה לא כמו להרוס את כל העיר לכן דעת שוקי לסיכול ממוקד שבוחנים את הקהל הישראלי זה לא משהו שהממשלה נוקטת בו רק למניעה של פיגועים אלא גם לתת תחושת ביטחון לציבור. הנק' היא  משנות ה2000 שהתחילו לסכל התחילו פניות לבג"ץ שזה לא חוקי 

1. אין לזה הסמכה בחוק
2. הוצאה להורג ללא משפט
3. נוגד את הסכם אמנת ג'נבה אחת העקרונות להפריד בין אזרחים לחמושים
עתירות  מוחמד ברכה חשין אומר שזוהי סוגייה לא שפיטה (סיכולים ממוקדים) הוא אומר שאינו יכול להגיד לצבא איך לכבוש את רמאללה זה סוגיה צבאית ולא משפטית. כך היה עד 2005 ואז לפני פרישת ברק הוא נותן פס"ד הוא אומר סיכולים ממוקדים שפיט (הועד הציבורי נגד עינויים) אך לפי המידתיות זה חוקי.

דעת שוקי- הועד הציבורי הראשון הוא אמר שלחץ פיזי מתון זה לא תקני.

הועד הציבורי פס"ד 2 ברק אומר שזה שפיט 

טיעונים של ברק לצמצום השפיטות
1. שמדובר בשפיטות נורמטיבית- שהכל שפיט נורמטיבי במקרה דנן לגבי סיכולים כאלה הדין שיכול הוא משפט בינלאומי כללי לחימה של משפט בינלאומי ולכן אין לדבר על אי שפיטות נורמטיבית
2. אי שפיטות מוסדית- יהיו רק בתחומים של פגיעה בציבור וזה לא המקרה, 
3. פגיעה בזכויות אדם- ככל שיש פגיעה גדולה יותר בזכויות אדם כך סוגית האי שפיטות מצטמצמת. לכן ביהמ"ש לא יקבע אי שפיטות במקום שיש פגיעה קשה בזכויות אדם דעת שוקי טיעון טוב וגם שנפגעות זכויות אדם לא אומר שזה לא שפיט 
4. הצורך בביקורת- ברק אומר שביקורת זה דבר טוב, למי שאין עליו ביקורת זה יוביל לשרירות ברגע שיש על צה"ל ביקורת זה יגרום לצה"ל לדייק יותר דעת שוקי לפעמים טוב ולפעמים דבר רע שאתה נותן ביקורת על אנשים אז לפעמים זה משתק אותם השאלה היא כמה ביקורת ומתי? למשל ודאי שאפשר לבצע ביקורת על סיכולים ממוקדים אך הביקורת בדיעבד נגיד טייס הולך בצורה רשלנית הורגת חפים מפשע בצורה מכוונת באותו רגע ביצע פשע מלחמה והרג עבירה של רצח לפי החוק הישראלי לדעת שוקי היועמ"ש- ביהמ"ש צריך להעמיד לדין לרצח ואם הוא לא האג יעמיד. 
  עתירה נגד דן חלוץ שהיועמ"ש לא פותח ועדה שיחליט אם החיסול של שחאדה היה          חוקי בג"ץ הורה להקים ועדה הועדה בדקה וראתה שלא היה שום דבר עתרו שוב ולא יצא כלום השאלה היא לא אם ביקורת זה דבר טוב השאלה היא מתי ואיך. 

5. הנושאים האלה הם נושאים שעומדים במרכז הדיונים של בתי דין בינלאומי וועדות בינלאומיות- שאם הנושא שפיט בהאג למה שלא יהיה שפיט בבית משפט ישראלי המשך טיעון של פס"ד גדר ההפרדה, שאתה יכול לשפוט אנשים בהאג על פשעי מלחמה במקרים בהם הרשויות המקומיות לא שופטות את הנתבעים, הטענה הייתה שבזכות זאת שבג"ץ דן בגדר ההפרדה הם מונעים את הדיון בהאג כי השאלה היא האם הדיון של הרשויות המקומיות הוא דיון רציני. ברק- למה אתה נותן ל14 שופטים בהאג אז למה זה לא שפיט אצלנו? דעת שוקי- כל העולם משתמש בסיכולים ממוקדים כך שלמה רק בישראל זה לא חוקי?
ברק אומר כדי שסיכול יהיה חוקתי הוא צריך להיות בהתאם למבחן המידתיות הבינלאומי האמצעי שפגיעתו פחותה- אם אתה יכול לעצור את אותו אדם אל תחסל אותו

יחס הולם בין תועלת לנזק- התועלת הצבאית שיוצרת הסיכון צריכה להיות בהתאם לנזק שיכול להתבצע מהפיגוע.
שלמדנו פס"ד שנקרא דלל נ' שר הביטחון בוטלה הוראה של חוק הפקנ"ז שנתן פטור לצה"ל מאחריות לנזק באדמה בטענה שבמלחמות לא יהיה פיצוי על נזקים. בניגוד למה שנאמר בפס"ד הועד הציבורי 2 לפי המבחנים.
 פס"ד אומץ עתירה למילוי ועדת וינוגרד אולמרט מנסה למנוע הקמה של ועדת חקירה ממלכתית במקומה ממנים ועדת בדיקת ממשלתית ההבדל בגדול זה שועדת חקירה ממלכתית מי שממנה זה נשיא ביהמ"ש העליון ואת הועדת בדיקה ממשלתית הממשלה ממנה אותה ההבדל שראש הוועדה של חקירה ממלכתית זה שופט בדרגת ביהמ"ש העליון לעומת זאת בוועדת בדיקה ממשלתית אין דרישה של שופט ביהמ"ש העליון מס' ארגונים עותרים- נגד ועדת הבדיקה שאולמרט מינה ופה צריך לציין 2 דברים
1. שמתחילות העתירות לבג"ץ אולמרט ופרקליטות המדינה מנסים לשוות לועדת הבדיקה אופי ממלכתי שמים שופט וינוגרד (נשיא מחוזי) בראש הוועדה וקובעים עוד כל מיני תהליכים שהופכים אותה להיות דומה מאוד לוועדת חקירה ממלכתית. מצד שני בביהמ"ש העליון יש שופטי רוב ושופטי מיעוט והמיעוט אומרים ועדת הבדיקה הממשלתית הנושא שפיט ומינוייה אינה סביר לא יכול להיות שהנחקר ימנה את החוקר יוצר ניגוד עניינים לעומת זאת דעת הרוב אומרת (א) שזה כן סביר וזה שאתה ממנה משהוא לא אומר שאחרי זה הוא קבול אליך שאדם ממנה מישהו ושמינית אותו הוא לא חייב לך דין וחשבון אם אתה לא יכול לפטר אותו זה כבר אומר שהוא לא תלוי בך. הם לא אומרים שהנושא לא שפיט אך הם אומרים מדובר בסוגיה שהאופי הדומיננטי שלה הוא פוליטי סוגיה מדינית ביטחונית מהמעלה הראשונה ממשיכים ואומרים לא מצאנו עילה להתערב מזכיר את מה שברק אומר זה שפיט רק שלא מצאנו עילה המצב כיום לא ברור 
פס"ד שליט- לגבי הסכם הרגיעה עם החמאס לפני עופרת יצוקה ההורים של גלעד שליט עותרים ואומרים למה הוא לא חלק מהעסקה ובג"ץ אומר אין לי כלים לבחון את העניין אי שפיטות

פס"ד אלמגור- הנשיאה בייניש רצתה שברוניס ישב בדיון של שליט ואשר ברוניס אמר שהוא לא רוצה כי דעתו תהיה שזה לא שפיט כול השופטים שפטו שזה שפיט והעסקה סבירה.
הרצאה מס' 7
24.04.2013

אחת הסוגיות שחוזרות על עצמן זה המונח אקטיביזם שיפוטי
ופיקוח על הליכים פנימיים
1- פלאטו שרון
2- שריד
3- פס"ד כהנא
4- פורז
5- רורולובסקי
6- ארגון מגדלי העופות
דיברנו עד עכשיו על מבחני הסף שבג"ץ מפעיל האחרון היה שפיטות המבחנים קשורים בדרך ישירה או עקיפה לוויכוח שבין אקטיביזם לבין ריסון שיפוטי.

אקטיביזם-  לרוב במיוחד בארה"ב משתמשים במונח זה כדי לציין שהשופט עושה משהו לא בסדר חריגה מסמכות, פעולה שמחוץ לתפקידו בישראל המונח לא תמיד שלילי לפעמים שופט שעושה שפועל שמתערב. בישראל הסיבה שהמונח אינו שלילי בזכות הנשיא ברק כיוון שהוא אמר שלפעמים ראוי להתנהג באקטיביזם הנקודה היא בישראל לא תמיד המילה שלילית ושופט אקטיביסט לא תמיד נחשב לדבר רע. מאוד חשוב להבין מה בכלל המשמעות הלשונית של המושג. חיפוש במנועי חיפוש אמריקאים נקבל אלפי תוצאות המושג מאוד משומש העניין הוא שלמרות שזוהי מילה ששכיחה מאוד צריך להיות ברורים שמשתמשים בה למה מתכוונים יש 2 פרשנויות לאקטיביזם 
1. אקטיביזם פרשנות תכליתית- שאומרים ששופט אקטיביסט הכוונה שהשופט קורא את הטקסט בדרך יותר משוחררת ממה שכתוב יכול לקרוא פנים הדברים שלא קיימים או להוציא החוצה דברים שקיימים. דוג' שברק כתב מאמרים ואמר שאת כבוד האדם צריך לקרוא ע"פ פרשנות תכליתית והיא כוללת בו זכויות אחרות זה דוגמא לאקטיביזם בפרשנויות. דוג' נוספת בס' 137 לחוק הבחירות פס"ד חירות כתוב שום ביהמ"ש לא ידון חוץ מבג"ץ. המחוקק אמר שום ביהמ"ש לא ידון וברק אומר אף אחד חוץ מבג"ץ צמצום הטקסט. (אני אפרש את הטקסט לא לפי הסובייקטיבי אלא ע"פ האובייקטיבי) דוג' חוק הירושה אומר שזוג נשוי זה גבר ואישה ביהמ"ש לשנים האחרונות אמרו גבר ואישה זה גם גבר וגבר וגם אישה ואישה אקטיביזם בפרשנות קשור אך לא אותו הדבר לפרוש השני של אקטיביזם :
2. אקטיביזם בהתערבות- הנקודה היא שאקטיביזם בהתערבות ששופט אקטיביסט שהוא מתערב בהחלטה של הכנסת הממשלה פקידים ויכול להיות שהוא אקטיביסט שהוא הופך תקדימים של ביהמ"ש העליון עצמו. של קודמיו.
 גם אקטיביזם בפרשנות וגם בהתערבות שניהם זה עניין של מידה עניין של דרגה זה לא או שאתה כזה או כזה. זה לא ההיפך אחד מהשני גם מי שתומך בריסון שיפוטי לא אומר שופט צריך לדחות את כל העתירות שמגיעות אליו בעניין של אקטיביזם בהתערבות. גם אלה שתומכים בריסון הכי חזק עדיין יגידו שבמקרים מסוימים צריך להתערב. נכון גם לגבי פרשנות לפעמים כדי לתת פרשנות מילולית אתה צריך להביא גם פרשנות משלך כדי לתרגם. אתה לא יכול לקרוא טקסט אם לא באת עם ידע מוקדם על הנושא. תמיד יש לך יכולת להיות קצת משוחרר השאלה מה הדרגה

אקטיביזם עניין של דרגה חלק אומרים התערבות מעוטה וחלק אומרים התערבות מרובה

השאלה היא אם אני מבין אקטיביזם בעניין תיאורי אז זה לא טוב ולא רע אין לו שום עניין אקטיביסט העניין הוא שרובנו לא משתמשים במונח הזה בדרך הזו. אם אתה משתמש בדרך של אם השופט התערב הוא אקטיביסט ......
רובנו חושבים שלאקטיביזם יש צד של טוב או רע. לא רק רע ולא רק טוב. 

הליכים פנימיים של הכנסת-
הגישה המסורתית הייתה עד שנות 80 הגישה האנגלית והיא שבג"ץ לא מתערב בפיקוח הליכים פנימיים של הכנסת סטודנטים למשפטים לרוב נוטים לראות בכנסת את פעולותיה לרוב בחקיקת חוקים יש לה עוד כמה תפקידים: פיקוח על הממשלה, עד שחוק נולד עובר תהליכים רבים ועדת שרים לענייני חקיקה ועדות ספציפיות דוג' חוק שעוסק בשוויון לנשים יש ועדה לקידום האישה וחוקים לחינוך יש ועדת חינוך הרבה תהליכים בכנסת עד שהחוק נולד. צריך להשים לב לפני שהחוק נולד מתרחשים המון תהליכים , עכשיו הגישה המסורתית הייתה בישראל עד שנות ה80 גישת המשפט האנגלי לא מתערבים בהליכים פנימיים של הכנסת לכנסת יש מנגנוני פיקוח משל עצמה היא מפקחת על עצמה ובכלל הכנסת בשונה מביהמ"ש העליון שואבת את כוחה מהעם ולכן באותה תקופה היו מדברים על הכנסת כריבון ומאפיין הריבון הוא שהוא לא עומד בביקורת של אף אחת אם הוא ריבון אף אחד לא מתערב במה שהוא עושה ולכן הוויכוח על התערבות הליכים פנימיים החל משנות ה80 הוויכוח עלה והתגבר עד שהיום אפשר לומר שהפיקוח של בג"ץ על הכנסת הוא מהגבוהים בעולם אפילו בהשוואה לארה"ב ואירופה. נדון באיך זה קרה למעשה שצריך להשים לב שאנחנו נמצאים בדוקטרינת השפיטות. עד שנות ה80 הכנסת ריבון לא ניתן לפקח לא שפיט לפקח על הכנסת ומשנות ה80 הגענו למצב שהפיקוח השפיטות על הליכי הכנסת מהגבוהים בעולם. הכל מתחיל : מפסד פלאטו שרון ראה לעיל.

מפס"ד פלאטו שרון- רץ לכנסת עם תשדיר בחירות "מה אתה עשית בשביל מדינה" ומה שהוא התכוון שמאז שהוא פה עשה יותר מהרבה אחרים בין היתר מכר דירות לזוגות צעירים במחירים מוזלים על זה הוא עמד לדין בעבירה של שוחד בחירות וביהמ"ש המחוזי קבע שזה שוחד בחירות, הוא קנה קולות בכסף. הוא עד כדי כך סחף אחריו קולות שהוא קיבל 2 מנדטים והוא לא חשב שהוא יקבל ולכן רק הוא היה ברשימה והקול השני הלך לאיבוד. נידון ל8 חודשים. ועדת הכנסת התכנסה והחליטה להשהות אותו מחברותו בכנסת את זה היא עשתה על בסיס אחד הסעיפים של חוק יסוד הכנסת. לפי אותו ס' בחוק יסוד הכנסת כדי שהיא תוכל להשהות אותך התנאים הם שח"כ הורשע ונידון לשנת מאסר ומעלה ומדובר בפס"ד שהוא לא סופי הועדה טענה זה לא מצטבר פלאטו אמר זה מצטבר היות ועונשו 8 חודשים פלאטו עותר וטענתו ועדת הכנסת חרגה מסמכותה יש תנאים והיא פעלה שלא בהתאם לסמכותה ועדת הכנסת הייתה בטוחה שבערעור יחמירו אתו את העונש לפני שבג"ץ יחליט בסוגייה הזאת הוא היה צריך להחליט אם יש לו סמכות לדון בהליכים פנימיים של הכנסת בג"ץ התמקד בס' 7(ב)2 היום המקבילה שלו 15(ד)2 לחוק יסוד השפיטה.(החליפו את הס') מה שהס' אומר שלבג"ץ יש סמכות לפקח על רשויות המדינה רשויות מקומיות גופים או אנשים הממלאים תפקידים ציבוריים ע"פ דין. בא השופט יצחק כאהן ואומר אין לי ספק שלבג"ץ יש סמכות לבקר הליכים פנימיים היא רשות המדינה וממלאת תפקיד ציבורי ע"פ חוק השופט לנדוי לא הסכים איתו ואמר שיש לו ספק אם הס' השיפוט נותן אישור לפקח על הליכים פנימיים שבכנסת מכיוון שהס' אומר זה סדר יורד רשויות המדינה מתכוונים למשרדי הממשלה: משרד הביטחון, משרד המפנים, אחרי זה רשויות מקומיות: רעננה, חדרה אחרי זה תפקידים ציבורים: ועדה לתכנון ובנייה ועדות אחרות וכו'. אקטיביזם בפרשנות. לנדוי מפרש במעט אקטיביזם- ויצחק תומך באקטיביזם. לנדוי אומר שלא הגיוני שהכנסת תשים לעצמה פיקוח כלא כלום. מה שלנדוי אומר זה נכון  לנדוי אומר שסוגיית הפיקוח או אי הפיקוח היא סוגיה מורכבת דורית בייניש הייתה בפרקליטות בג"ץ ואמרה שאם הועדה חרגה מסמכותה או פעלה בצורה לא סבירה באופן קיצוני אז היא מסכימה שבג"ץ יתערב לנדוי אומר מצוין אם הפרקליטות באה ואומרת שהם מסכימים שאנחנו נתערב בהנחה שאם באמת הייתה חריגה מסמכות כך גם עשו בעתירות ברגמן, ותושבים מהשטחים. איפה כתוב שאנחנו יכולים לפקח על פעילות צה"ל בשטחים זה לא כתוב הסיבה שאפשרו את הדברים האלה זה שהגיעו עתירות מהשטחים אז היועמ"ש היה שמגר פס"ד חילו והוא אמר אני מסכים שבג"ץ יחליט אני מקבל את סמכות בג"ץ אז לנדוי אומר אם הנציגה של היועמ"ש אומרת יש הסכמה להתערבות זה בסדר גם בג"ץ דרך ארץ ורובינשטיין התנהלו לאחר אישור השופט יצחק אמר לא הסכמה של הצדדים זה לא אישור או שיש סמכות או שאין. לנדוי אמר נשאיר בצריח עיון אבל כרגע נחליט כי הפרקליטות מסכימה. מאותה נק' נקבע ולא חזרו לדון שוב שלבג"ץ יש סמכות להתערב בהליכים פנימיים של הכנסת. (קו פרשת המים) ניתן להדגיש שהדבר שמאוד חשוב הוא שיש סמכות להתערב אבל מתערבים על משהו שהוא מאוד מוגדר וחריגה מסמכות. פלטו שרון מצד אחד הוא אקטיביסטי ומצד שני מאוד מרוסן. התערבות מחריגה מסמכות או שחרג ונתערב או שלא חרג ולא נתערב. דעת לנדוי לא התקבלה. היום לכנסת יש יועמ"ש בפני עצמה והוא מייצג את הכנסת ולא פרקליטות בג"ץ. החלטה של בג"ץ חרגו מסמכותם ההשהיה בוטלה אבל אחרי זה הוא נכנס לכלא 
פס"ד שריד- שנת 81 ח"כ לשעבר שריד הציע הצעת אי אמון בממשלה, והצעות אי אמון בממשלה היום יש תהליכים אחרים לגמרי יש זמן מסוים שצריך להגיש ויש נהלים אז בזמנו היה שאם אתה מגיש הצעה דנים בה ביום ראשון ב11 בא יו"ר הכנסת ומחליט לדחות את הצעת אי אמון מ11 לשעה 5 אחה"צ טענתו (שריד) הייתה שדוחים לשעה 5 כדי לאפשר לאנשים לחזור מחו"ל יו"ר הכנסת אמר לא הסיבה שאנחנו דוחים אותה לשעה 5 היא כי יש אזכרה לדוד בן גוריון ראש הממשלה רואה את ההצעה מאוד חשובה והוא לא הרגיש טוב בבוקר וכדי שיוכל להיות שם מבקשים לדחות ל5 אחרי הצהריים שריד הלך לבג"ץ זה מגיע בפני ברק והוא אומר אני לא אכנס למחלוקת עובדתית הבין שלא כדי לו לבדוק אם ראש הממשלה לא מרגיש טוב לא נכנס לזה הוא רצה לנתח את הדברים בצורה עקרונית הוא אומר יש 2 שיקולים 1- שיקול של שלטון החוק כל הרשויות צריכות לכבד את שלטון החוק ושמדברים על כל הרשויות גם הכנסת צריכה לכבד את השלטון אם צריך להגיש הצעת אי אמון בשעה 11 זה הנוהל אז גם יו"ר הכנסת והכפופים צריכים שיקול 2- עיקרון הפרדת הרשויות וזה אומר שלכנסת יש מנגנוני ביקורת בפני עצמה והיא עצמאית ויכולה לפקח על עצמה וברק חוזר על זה שיש להגן על בית משפט מפני פוליטיזציה. יוסי שריד מפסיד בהצעת אי אמון הוא יוצא מהכנסת עובר לביהמ"ש אם בג"ץ יתערב זה יראה כאילו הוא סניף של יוסי שריד. לימים זה יקבע נוסחת שריד  ברק אומר- אם הפגיעה הניתנת בהליכים הפנים פרלמנטרים היא קשה ומהותית יש בה פגיעה קשה בערכים מהותיים פגיעה קשה ביסודות הפרלמנטרים אז בג"ץ יתערב אבל אם הפגיעה קלה לא יתערב. שריד אומר יופי תתערב אם הוא היה מקיים את ההצבעה בשעה 11 הממשל היה נופל ברק אומר המבחן הוא מבחן עקרוני אנחנו נתערב רק אם מבחינה עקרונית יש פגיעה קשה לא אם זה מבחינת התוצאות הקונקרטיות. ופה הוא אומר משעה 11 לשעה 5 זה לא עקרוני אם יו"ר הכנסת היה אומר בחודש הקרוב אין הצבעות אי אמון ברק אומר זה הייתה פגיעה קשה במשטר הפרלמנטרי שלנו אך ב5 שעות זה לא עקרוני. 
ברק מפסיד את הקרב אבל מנצח במלחמה, הוא לא מתערב אבל קובע הלכה שלמעשה אקטיביסטית בניגוד למקרה של פלאטו שרון הם יתערבו רק בחריגה של סמכות בפס"ד שריד הוא אומר ביהמ"ש קובע אם יש חריגה ואם הוא רוצה לצייר את זה כפגיעה קלה או קשה הוא עושה זאת הטבעת מתרחבת. אקטיביזם של ביהמ"ש גודל. המבחן של פלאטו מחייב את ביהמ"ש להתערב בחריגה מסמכות נוסחת שריד אומר אם הפגיעה הקלה אתה יכול לוותר יוצר גמישות לשופט. שריד שורה תחתונה במקרה הספציפי לא מתערבים דוחה את העתירה שורה תחתונה אמתית ברק זורע זרעים לפיקוח הליכים פנימיים לכנסת 
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פס"ד כהנא- הרב כהנא ייסד את ארגון כך" היה גזען האמין בדברים נוראים למשל : עונש פלילי על נישואי תערובת יהודים וערבים. היה גזען תמך בהרג וגירוש. בשנות ה-80 כהנא מצליח להיבחר לכנסת ובכנסת אנשים בעלי תפקידים אורגניים יו"ר  הכנסת וכו' מנסים להגביל את פעילותו בכל דרך התנגדו לגזענות והפריע להם שהותו בכנסת, היה אחד הצעות חוק לא היו מתקבלות ואמון גם לא היו מתקבלות הוא היה מציע שיהיה לפרוטוקול וגם שהוא אמר שבסוף העם היהודי היה מבין את דרכו וזה שלו. וגם העולם היה אומר יש לכם אחד כזה גזען בכנסת ואתם לא מתמודדים אתו איך אנחנו נתמודד. נתן לגיטימציה לגזענות נגד העם היהודי. פעלו נגדו דרך טריקים הצעת חוק צריך להגיש ליו"ר לפני המליאה היו"ר היה אומר צריך להגיש בסייעה וכהנא היה יחיד ולא יכול להגיש הוא עתר פעם אחר פעם לבג"ץ ברק מפעיל את נוסחת שריד בבקשה של אי אמון שלא אפשרו לו להגיש ברק אמר זוהי פגיעה קשה ביסודות המשטר הפרלמנטרי של ישראל ושופטי בג"ץ מורים לכנסת לקבל את הבקשות של כהנא המבחן הוא האם יש פגיעה קשה ביסודות המשטר או לא אם אתה לא נותן ליחיד להגיש הצעות אי אמון מה הוא עושה שם 2 תפקידים יש לסייעה- הצעות חוק, הצעות אי אמון. יו"ר הכנסת ניצול שואה, שלמה הילל לא השתכנע מזה ואמר אני לא מגיש את ההצעות חוק שלו. כהנא חוזר לבג"ץ ביזיון ביהמ"ש נגד יו"ר  הכנסת בג"ץ מתקפל ואומר ההצעה שזה לא היה צו אופרטיבי אלא קביעה נורמטיבית- ודוחה את התביעה נגד יו"ר הכנסת שלמה הרגיש שהצדק אתו ולא פחד להתמודד מול בג"ץ ביהמ"ש ידע שאין לו מה לעשות מול היו"ר ובזמן הזה שינו את התקנון שיו"ר הכנסת יוכל למנוע הצעות חוק גזעניות למליאה. היה ניסיון להשתמש בהצעות האלה לכהנא זה היה מתאים אבל בהצעות אחרות פחות מתאים.
שנות ה-80 מגיע פס"ד פורז- החלטה של יו"ר הכנסת למנוע מפורז להגיש הצעת חוק פורז מגיש לבג"ץ עתירה ושם מתנהלים דיונים הצדדים מסכימים שיגישו את הצעת חוק עד זמן מסוים (תאריך מסוים) כשמגיעים לביהמ"ש ומגיעים לפשרה מגישים לשופט וזה נקרה פס"ד בהסכמה. ומגישים לו את ההסכמה והשופט רוצה שהצדדיים יסיימו מסכים ניתן פס"ד מעלים אותו למליאה ואז מגיע יו"ר חוקה ומשפט ומבטל את הפס"ד בהסכם. אחרי שזה חוזר לבג"ץ הוא אומר עקרונית לא היינו נותנים צו ליו"ר הכנסת להגיש הצעת חוק עד תאריך מסוים אבל במקרה הזה יש פס"ד שאומר שאתם צריכים להגיש את זה בג"ץ אומר אני נותן לכם צו להגיש את הצעת החוק עד לתאריך מסוים פס"ד מאוד מתערב, אין עוד פס"ד במדינות אחרות שביהמ"ש נותן לכנסת צו להגיש הצעת חוק אקטיביזם מובהק. נסיבות מיוחדות עם זאת ברגע שפעם אחת אתה מאפשר הוא ירצה תמיד. תקדים להתערבות המשפט בתפקידי הכנסת. (נוסחת שריד פחד שהמשפט יקבל דמוי פוליטיקה)
פס"ד גורלובסקי- הצבעות כפולות גורלובסקי מצביע פעמיים בהצבעה היועמ"ש מחליט להעמידו לדין על זיוף מרמה הפרת אמונים ועדת הכנסת כדי להסיר את החסינות שלו היועמ"ש צריך לבקש את ההסכמה של הועדה מגיע לוועדה ומספר לה גורלובסקי מבקש סליחה בפני הועדה חברי הכנסת יוצאים מהועדה ואומרים הוא מצטער ואנחנו מסכימים שהוא סבל מספיק התנועה לאיכות השלטון פונה לבג"ץ ואומרת הועדה לא יכולה לסרב ליועמ"ש בטענה שגורלובסקי הצטער ונענש מספיק הם צריכים לבדוק אם היועמ"ש ינסה לרדוף את גורלובסקי אם אין רדיפה אז הם צריכים להסיר את החסינות את בירור האשם והעונש ביהמ"ש ייתן שהיועמ"ש מגיע לוועדת הכנסת ומראה להם את כתב האישום מול גורלובסקי ואומר שהסיבה היחידה להסרת העילה הוא שתמצאו אם אני מחסל אותו פוליטית הח"כ אומרים לא אנחנו מבינים שאתה רוצה לשמור על איכות השלטון אבל הוא חבר שלנו הדיון מגיע לבג"ץ שאומר שבכל סוגיה צריך להתאים את מבחן שריד לסוגיה עצמה. סוגיה של הליך מאין שיפוטי הועדה היא כמו שופט והיועמ"ש מצד אחד והנאשם מצד שני הנושא הוא מאין שיפוטי ומי מבין במאין שיפוטי? ביהמ"ש ואומר בג"ץ שמדובר בחקיקה אני מפעיל את שריד כי לא בהכרח צריך להתערב אבל בשיפוט אני צריך להתערב.

למעשה אין אי שפיטות הכול שפיט. הפס"ד הוא המקום הכי פחות טוב זה נושא שחיתות ופגיעה בפוליטיקה וגם שהועדה לא הסירה את החסינות בגלל סיבות שלא קשורות למקרה (בכהנא השופטים לא יכלו לשלוח את היו"ר הכנסת לכלא)  ביהמ"ש היה נדיב לכנסת ואמר אני מבטל את החלטת הועדה ומחזיר אליכם הכנסת את הדיון לדון בו שנית ותחשבו היה ברור לכנסת שעדיף להם להסיר את החסינות.
פס"ד ארגון מגדלי העופות- בארגון העותרים עותרים נגד החוק התוכנית להבראת כלכלת ישראל, 2003 כל שנה מתקבל כזה חוק (חוק ההסדרים) כל שנה לפי חוק יסודות התקציב ולפי חוק יסוד משק ומדינה כל שנה צריך לקבל תקציב הבעיה היא שאם התקציב לא עובר זה יכול בסופו של דבר להביא לבחירות לכנסת. עד לפני שנתיים שלוש חוקקו חוק יסוד הוראת שעה שהחוק הזה מאפשר לממשלה להגיש תוכנית דו שנתית וזה לא משנה שאם התקציב אחרי שנתיים לא עובר התהליך מחדש בחירות לכנסת מאמצע שנות -80 עובר עם חוק התקציב גם חוק ההסדרים המטרה היא להתאים את ההסדרים לתקציב שמתקבל פעם בשנה או עכשיו פעם בשנתיים. חוק ההסדרים יוצר רפורמות במשק מהר הבינו באוצר שאם אתה רוצה להעביר רפורמות בצורה יעילה אתה צריך להכניס את הרפורמות לחוק ההסדרים בין אם קשור או לא קשור לתקציב אם חוק ההסדרים לא עובר התקציב לא עובר ואז הולכים לבחירות הכנסת לא רוצים ללכת לבחירות בגלל תקציב ואז יש מנוף לחץ על הח"כ לתמוך ברפורמה כי אם לא יחתמו אז ילכו הביתה. באוצר הבינו את זה והתחילו להעמיס על חוק ההסדרים עוד דברים והגענו לחוק פרק ג' בחוק ההסדרים של 2003 משתרע מעל 170 עמודים הצעת חוק ומבצע שינויים מבניים מאוד מקיפים בתחום החקלאות מאחד מועצות ארגונים ואת כל השינויים האלה הכנסת עושה בפחות מחודש וחצי שההסדרים שהיא משנה נחקקו במשך עשרות שנים. חודש וחצי שינוי שנחקק 20 שנה העותרים אומרים לא היה דיון רציני בחלק של החקלאות בהצעת חוק ואומרים החוק פוגע בחופש העיסוק,  בקניין, שוויון ועוד כמה דברים. הנשיאה בייניש אומרת צריך לחלק את הטענות ל-2 סוגים:
1. מהותיות- נפגעות זכויות שמוגנות ע"י חוקי היסוד והאם הפגיעה היא ע"פ פסקת ההגבלה. ביהמ"ש מפעיל את מבחניו ואומר הפגיעה מידתית והסתיים החלק של האם החוק עומד בבחינה מהותית. 
2. פרוצדורליות- אומרים שהחוק לא נחקק בדרך הנכונה שהחוק לא נחקק כמו שצריך נחקק תוך זמן קצר מהקריאה הראשונה לקריאה האחרונה בחודש וחצי שינה הסדרים שהתגבשו עשרות שנים שלא הגיוני לשנות חוקים של עשרות שנים תוך חודש וחצי טענתם שלא היה להם זמן מספיק לטעון טענות כנגד חוק ההסדרים. 
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המשך פרוצדורליות- מה שנטען לא הייתה הזדמנות לח"כ להשתתף בדיון נדרש מהם ללמוד כל כך הרבה בזמן כל כך קצר 
הפס"ד נכתב ע"י הנשיאה בייניש- (ברק עדיין בדין אבל לפני פרישתו- אחד מפס"ד שחשין יושב עם ברק) היא אומרת שהמדינה טוענת שאנחנו נתערב רק אם יש פגם בהליך הפנים פרלמנטרי המדינה אומרת מזה פגם היורד לשורש ההליך הפרלמנטרי? היא אומרת או חריגה מסמכות או הפרה של תקנון הכנסת- אם בתקנון אמרו שצריך להגיש את ההצעה ביום ראשון והם הגישו ביום חמישי אז הייתה הפרה הנשיאה בייניש אומרת אני לא מסכימה שאלו הם הסיבות היחידות שביהמ"ש יוכל להתערב (פרשת שריד) השאלה היא מהם עקרונות החקיקה שהפרתם או פגיעתם תביא להתערבות של ביהמ"ש:

1. החלטת רוב- חוקים מתקבלים ברוב.(אם יהיה מצב שבאיזה שהוא שלב דברים יעשו בניגוד להחלטת הרוב נתערב
2. ההליכים בכנסת הם הליכים פומביים ולא פנימיים חלק מדיונים של ועדת חוץ וביטחון בדלתיים סגורות ואלה מקרים חריגים לכן אם חוסמים הליכים ומתקבלים חוקים במחשכים זאת פגיעה שיורדת לשורש ההליך.
3. עקרון השוויון הפורמלי- כל אחד אף פעם לא יותר מאחד לכל חבר כנסת יש קול אחד ובמצב של הפרה זאת פגיעה שיורדת לשורש ההליך
4. עקרון ההשתתפות- עקרון שחובה שכל ח"כ ישתתף בדיון/ ובהצבעה ולא ניתן לחסום אותו ובמקרה של חסימה תבוצע פגיעה בשורש ההליך.
הנשיאה טוענת שההליך ההשתתפות נפגע לא היה להם זמן להבין את החוק זה לא שמנעו מהם או לא נתנו להם להשתתף הח"כ פשוט העדיפו ללכת הביתה ואם היו עוצרים אותם בקסטל ולא היו נותנים להם להגיע למשכן אז הייתה פגיעה ברורה אך גם כשנותנים לך המון חומר ומאוד קשה לקרוא את החומר בזמן כזה קצר ולכן היא אומרת שצריך לדחות את העתירה 

היא מזכירה את עקרון חקיקה נאות- הרשות אוספת נתונים ומחקר מגישה למחוקק הוא שומע דעות ונתונים מעבד הצעה עובר קריאות שינויים ושוב קריאה.(השאירה את זה בצריך עיון) הבעיה במבחן זה הוא "דרך נאות" בפעם הראשונה חוקק חוק בנאות בפעם השניה ינסו לחוקק "כמעט נאות". מפחד לעכב את הנושא ומפחד לסרבנות של החוק. ניתן לטעון אולי נגעת בחוק טוב אבל לא עמדת במבחן הנאות ככל שאתה מסתכל בפרוצדורה במשקפים של איך צריך להיות זה יותר דומה לבדיקה מהותית כי להגיד איך את צריכה להיות זה לא בודק את הפרוצדורה של איך עשית את הדבר אלא איך ראוי היה לבדוק את הנושא לכן זה נשאר בצריך עיון 
היו שחשבו שזה יוביל למהפכה חוקתית שניה שזאת עוד דרך לבקר את הכנסת ביקורת התוצר הסופית שלה. יש את נושא בג"ץ הפורום אם זה צדק ועומד במבחן הצדק מהפכה קטנה. 

עכשיו יש עוד סוג של ביקורת שיפוטית והיא לא מסתכלת על התוצר מבחן ההגבלה אלא על איך הח"כ עבד לחקיקת החוק האם הדרך הייתה חוקית או לא 

הליך נאות זה קריטריון מהותי לא משהו פרוצדורלי ומי פועל בצורה מהותה אדם סביר אדם חכם ורציונלי אך מהר מאוד שאני משתמש בהליך נאות אני אחליף את המחוקקים שלנו במחוקקים אידיאליים איך הייתי רוצה שהוא יהיה לא איך הוא באמת.

חשין- שנה אחר שנה אנחנו מזהירים אתכם תעזרו לנו להציל אתכם מעצמכם. מבחינתו לבטל ולהרוס. 

גם בחוק ההסדרים טענו שאין מה לבטל והם דנים בחוק בצורה רצינית "מה שרואים משם לא רואים מכאן". לכנסת יש חולשה אבל לא נכון לבוא לומר שהממשלה חלשה כי הממשלה מצאה דרך להתגבר על הכנסת החדשה.

חוק ההסדרים נותן לך דרך לבצע רפורמות מעמיקות בלי שיהיה לך מורדים ולממשלה יש רוב בכנסת ומכיוון שכך היא מעבירה מה שהיא רוצה בתוך חוק ההסדרים. בהקשר הזה צריך להסתכל לתמונה הכוללת ויש קושי להעביר חוק בכנסת ולכן כן צריך למצוא פתרון שהוא חוק ההסדרים אבל עדיין צריך לשמור על גבולות. 

הפרוצדורליות עומד בתנאי הבחינות נבחר בצורה חוקתית ואינו פוגע בפסקת ההגבלה. 

סיכום:

בודקים את הפרוצדורה לקבלה זכויות מהותיות או פרוצדורליות.- פרוצדורליות- למה צריך חוק מה הוא תורם לאסוף עמדות להגיש לועדת חוקה ואז לתקן לשנות להתאים ולהמשיך. ובנוסף צריך לעבור למבחן המהות- לבחון את קבלת החוק .
ואז בודקים את חוקתיות תוך פסקת ההגבלה.

זכויות אדם
נהוג לחלק את המשפט החוקתי ל2 חלקים חוקתי וזכויות אדם

אין הגדרה מוסכמת לזכויות אדם לרוב שופטים ומלומדים נוהגים לעקוץ זה את זה עם הגדרות שונות

זכויות אדם- אינטרסים שזוכים להגנה מיוחדת. המשפט מעניק להם הגנה מיוחדת. ולרוב הם נתפסות כנותנות אופציה(אפשרות) לפנות לביהמ"ש בדרישה להגנה עליהם.
בצורה כללית- 

1. מהפכת זכויות – המשפט החוקתי עבר מהפכה לגבי זכויות במובן הזה שזכויות למשל החוקה האמריקאית שם מגילת הזכויות הם תוספות לחוקה. מה שמרכזי זה הברית בין 13 המדינות שמקימה את השלטון הפדרלי את הנשיא את קשרי המסחר והשוק כל זה היה המרכז של החוקה. אחרי כמה שנים הוסיפו מגילת זכויות כתוספת לחוקה וזה היה היחס בין זכויות אדם לבין החוקים. היום זכויות אדם הוא אינטגרלי לחוקה. 1992 התחילו לטעון כי יש לנו חוקה כשנחקקו 2 חוקי היסוד נכנסה טענה זו. מגמה גלובלית גם במשפט האמריקאי- מתחילים להשתמש ביהמ"ש והכותבים השונים במונחים זכויות מי שנתן את הדחיפה המשמעותית רונלד "לקחת זכויות ברצינות". 1976 והוא טוען את אותן הטענות שדמוקרטיה לא רק שלטון הרוב וטובת הכלל אלא שלטון הכלל שמירה על טובת הכלל תוך שמירה על המיעוט. רונלד אומר שלמי שיש זכות יש לו כלף ג'וקר. מנצח זה זכות חוקתית. קלף שדורס את כל הטיעונים בארה"ב זה לרוב מול השלטון בארץ זה בכל תחומים.
2. שינוי מבחינת מושגית- משפט חוקתי התחילו לראות אותו במשקפיים של זכויות דבר שעשה העצמה לשיח הזכויות. הזכויות מתחילות להיתפס לתפוס עוד שטחים לא תדבר על מוסדות ופרוצדורות(ארגון מגדלי העופות) זכויות זה מה שחשוב ואז זכויות מתחילות להתפשט. היום יש אנשים שאת כל החלק המוסדי מסתכלים רק על זכויות אדם. ידוע שכל הטיעונים של פגיעה בזכויות עלה בשיעורים כי החלק של הזכויות התחיל להשתלט על כל השטח. ביטוי למאבק הזה אפשר היה לראות בפס"ד אומץ הקמת ועדה ממשלתית למלחמה השופטים אמרו שזה גם זכויות אדם המאבק האם זכויות אדם מתפשטות לכל מקום או נשארות במתחם מאוד צר זה ברור שביחד עם העצמה של שיח הזכויות מתלווה מגמה נוספת של ביהמ"ש. זכויות הם אינטרסים שניתן לפנות לביהמ"ש שיגן מפני השלטון. 
בשנות ה70-80 ברק ביטא העצמה של כוח זכויות וביהמ"ש הבעיה שמגמות אלה כמו כל דבר התהליך טומן בקרבו את הזרעים שחותרים בקרבו בשנות ה-90-2000 מקבלים מגמה הפוכה שכל אינטרס מפורש בצורה אחרת זה מוריד מערך הזכויות טריזליויזציה של הזכויות (הוזלת הזכויות) פתאום מה שמשנה זה איזון וכו' מהעצמה של ביהמ"ש משנות ה-90 מתחיל להיות מגמת ירידה בזכויות הרבה מלומדים כותבים שגם אם יש לנו ויכוח על זכויות וסכסוכים על זכויות לא חייב לפנות לביהמ"ש. אפשר לפנות לכנסת: גם בית מחוקקים צריך לתת לו אמירה בנוגע לזכויות במיוחד עם זכויות זה כל דבר ואז ספר של מרק טושנט: "לקחת את החוקה הרחק מביהמ"ש" אם התהליך של לקחת את הזכויות ברצינות לביהמ"ש אז עכשיו ניקח את הזכויות מהם הלאה לנשיא לבית המחוקקים שהם יחליטו בנושא.

אלה 2 המגמות המרכזיות העצמת שיח הזכויות והעצמת ביהמ"ש מצד שני מגמה הפוכה הוזלת שיח הזכויות והפחתה בכוח ביהמ"ש העצמת ההליכים הדמוקרטיים (נוצרה בעקבות שימוש יתר בשימוש זכויות) ביהמ"ש ככל שהוא יותר מתפרס ומשתנה ככה הוא פחות משמעותי.
הגנה על זכויות אדם לפני 92-
המשפט החוקתי לא נוצר בשנת 92 אלא חוקי היסוד נוצרו בשנת 92.

דעת שוקי- לא נכון לחנך כך סטודנטים כי בכל זאת היה כאן מישהו לפני 92 ומה שהיה גם ברק לפני 92 זה לא ברק אחרי 92 לכן להגיד מהמשפט החוקתי נוצר בשנת 92 הוא משפט לא נכון. בנוסף אחד הדברים החשובים להוכחה הם אם משהו השתפר או נשאר אותו הדבר גם לפני 92 הייתה הגנה לזכויות אדם נכון שההגנה לא התבצעה באותם דרכים שפועלים היום ע"י ביטול חוקים אבל ההשפעה של המהפכה החוקתי היא הרבה יותר מ12 החוקים שבוטלו. בין אם נראה שהשתנה דברים או לא ההשפעה רחבה יותר. עצם הכוח אחרים נרתעים. יש הגנה אבל לא באותם כלים. השופטים בזמנו השתמשו בביטויים כמו מדינה דמוקרטית ושוויון וכו' עדיין לא היה מעוגן בחוק זכויות האדם.
לפני 92- הייתה הגנה על זכויות אדם- היא נעשתה בכל מיני אמצעים שלא כללו ביטול חוקים. 

1. הדרך שביהמ"ש הגן על זכויות אדם- הכרה בזכויות שאינן מעוגנות בחוק. פס"ד המנחה פס"ד בג'ראנו1/49- העברת טסטים דרך שוחד. שר המשטרה מחליט לאסור על המאכרים להיכנס למשרד הרישוי. פעולה ראויה של שר המשטרה הוא מעוניין להילחם בשחיתות. המאכרים פונים לבג"ץ יושב חשין האב- אומר כדי שהם יזכו בעתירה הם צריכים להראות זכות קנויה לעשות את מה שהם מבקשים. ואם הם מראים זכות שר המשטרה צריך להוכיח חוק שמאפשרת לו למנוע מהם. חשין כותב 2 שורות "כלל גדול הוא שלכל אדם זכות לעשות בעבודה או במשלח יד את כל אשר יבחר הוא".  "זוהי זכותם זכות שאינה כתובה על ספר אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לעשוק בעבודה או במשלח יד לחפש מקורות מחייה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה".  הכלל לא נמצא בשום מקום זה זכות טבעית. (לא משפט טבעי) הוא אומר אם שר המשטרה יראה חוק הוא יכול לאסור עליהם נותן אופציה לאסור את הכניסה אך כשאין חוק אתה לא יכול לעשות את זה. שר המשטרה אומר אני נלחם בשחיתות חשין אומר א) תעשה את זה לפי החוק וב) אם יש נותן שוחד יש מקבל שוחד וחשין אומר אם אתה רוצה לנקות את השוחד תילחם במי שמקבל שוחד (אל תעניש חפים מפשע) תילחם בכולם למה דווקא למכרים ולא לעובדים שמקבלים טענה נוספת של שר המשטרה משרד הרישוי זה הקניין שלו והוא יכול להחליט מי יכנס כל אדם שיש לו בעלות על חפץ הוא עושה מה שהוא רוצה. ולא צריך להוכיח שום חוק שיתמוך בהחלטתו. חשין אומר-  זוהי רשות ציבורית שדלתות שלו צריכות להיות פתוחות להכול. בשנות ה-80 גם עו"ד יכול להשים שולחן בטאבו ולקבל לקוחות בשנות ה80 הייתה שביתת רופאים שהחליטו לקבל באופן פרטי את החולים ביה"ח היה מושבת והרופאים קיבלו באופן פרטי. המדינה הלכה לביהמ"ש והרופאים הוציאו את פס"ד בג'ראנו. והסכימו להם לקבל באופן פרטי.(הכירו בזכויות שלא כתובים בספר) 
2. הכלי השני שהשתמשו בו  לפני 92 להגנה על זכויות אדם- דרישה להסמכה בחוק טרם פגיעה בזכויות אדם. בפסיקה נקבע שכדי לקבוע בזכויות צריך לעשות בחוק בואו נרשום את זה. אנדיפקציה לפסיקה. פס"ד שייב נ' משרד הביטחון – אין שום בעיה להטיל מגבלות על זכויות רק מה שצריך לעשות את זה ע"פ חוק ומי שמחוקק זה הכנסת ולכן צריך לשכנע את הכנסת שאסור לערבב פוליטיקה וחינוך. "בישראל שולט שרטון החוק ולא שלטון העריצים". וזה להגיד לבן גוריון המדינה לא שלך רוצה לעשות משהו לך לכנסת. וזה בדיוק הופך להיות דרישה בפסקת ההגבלה. מכאן נובע הקושי לבחינה האם התבצע שינוי כל כך גדול. 1950- הפס"ד עתירה ב1951 רעש תקשורתי. ביהמ"ש הורה לבן גוריון למשוך את המכתב המתריע. זה יכול להיות גם על שוויון וגם על חופש הביטוי-. בן גוריון נטפל לשייב כי הוא הדובר של הלח"י. עקרונית אומרים שאם הוא עשה עבירה פלילית תעמידו לדין אך לא יורדים לפרנסתו של אדם כי דעותיו נוגדות אותך יש לך הוכחות לעבירה פלילית תעמיד לדין. שוויון- השופטים אומרים לערב חינוך בפוליטיקה זה דבר פסול בהחלט. אבל אם אתה לא תחוקק חוק אז בעצם אתה מנסה למנוע ממנו להיות מורה אבל מה עם החברה שלך איתם אין לך בעיה שהם יהיו מורים. אתה לא יכול להפעיל נורמה מפלה פוליטית. העניין נעשה במיליון מקרים אחרים ב2-3 עשורים של המדינה זה היה נפוץ היחיד שניסה לפעול נגד זה הוא ביהמ"ש שפסק שלא ניתן לעשות זאת. הביה"ס הוא פרטי לא מדובר בתפקיד במשרד ראש הממשלה או שר החינוך ממש לתוך השדה הפרטי הלכו וניסו להפלות אנשים
3. כלי הפרשנות- הפעלת כלי פרשנות לטובת פגיעה מסוימת אם חוק מסוים היה נתון ליותר מפרשנות אחת ביהמ"ש היה מעדיף בפרשנות שמגינה ופוגעת פחות בזכויות אדם מעל לפרשנות אחרת פס"ד קולאן- שנת 1953 לברון אומרים שביהמ"ש הניח עיגון של זכויות אדם עד שנת 53 המשפט הישראלי ב-5 השנים הראשונות שלו השיג המון אמריקה עד היום נלחמת בחוקים שאנו כבר התמודדנו בהם בקום המדינה. פס"ד חשוב! בניגוד לבג'רנו ושייב שהיו תקדים מוביל לביהמ"ש העליון גם על פני דיני עונשין דיני חוזים דיני קניין פס"ד קול העם לא היה מוביל אבל משנות ה-80 הפך להיות מוביל. במקום הראשון. 
פס"ד קול העם2- (קול העם ואל-תיחאד) סיבוב שני שלהם כי חצי שנה לפני הם פרסמו ידיעות לגבי קשר הרופאים נגד סטאלין שהם טענו שהרופאים היהודים של סטאלין קשרו קשר בהנחיית ארה"ב והמשטר הציוני. והם הנחו אותם לנסות לרצוח את סטאלין. בג"ץ דחה את העתירה בעקבות החוק שנותן שיקול דעת לשר החוץ. בפס"ד קול העם 2 לא מזכירים את הראשון אגרנט רוצה לפתוח דף חדש לס' הזה. מדובר גנרל אמריקאי שאמר שישראל הבטיחה שהיא תשלח מאתיים אלף חיילים לטובת ארה"ב במלחמת קוריאה שאלו את אבא אבן שגריר ישראל בארה"ב הוא אמר שאותו אדם הפחית ביכולת של ישראל. הידיעה הזאת התפרסמה בעיתון הארץ. בעיתון קול העם ואל-אתיחד אחד עברי אחד ערבי קומוניסטים התפרסם מאמר שבהם המאמר נקרא "ילך אבא אבן להילחם לבד". העיתון אומר שממשלת ישראל מספסרת בדם הנוער הישראלי כדי לרצות את האמריקאים. הכתבה מרגיזה את בן גוריון ושר הפנים בתגובה מראה על סגירת העיתון לשבועיים ע"פ פקודת העיתונות 19(2)ב' שאומר ששר הפנים יכול לסגור עיתון כאשר הדבר עלול לסכן את שלום הציבור. השואל אגרנט שואל היא מהי הפרשנות הנכונה למילה עלול? האם אנו נמצאים במצב שבו הפרסום עלול לסכן את שלום הציבור. אגרנט אומר יש 2 אפשרויות: 1. שזה אפשרות סבירה- לפגיעה בשלום הציבור. או נטייה רעה. אופציה אחרת עלול זה קרוב לוודאי אופציה מחמירה ואופציה מקלה. ביהמ"ש יבחר את מחמירה שקרוב לוודאי תגרום לפגיעה במדינה. בשלום הציבור. בשופט אגרנט מתחיל עם למה חשוב שיש חופש ביטוי? (גילוי אמת הגשמה עצמית) אחר כך עובר לטיבה או מהותה של מדינת ישראל: מדבר על מדינה שוחרת חופש ודמוקרטית מהכרזת העצמאות. בפס"ד עידון של פס"ד אלכרבוטלי שאמרו שההכרזה אינה חוקה אז כאן הוא אומר היא לא חוקה אבל אפשר להשתמש בעקרונות שלה כאמצעים פרשנים ולכן ההכרזה אומרת לך תבחר את הביטוי הקרוב למדי. הוא אומר יש לנו כנסת שנבחרת כל 4 שנים כל אחד יכול להצביע מוכיח על דמוקרטיה. ודבר אחרון ביטוי שנשאר יסודות לידע כללי ומושכלות ראשונים "משפט צריך ללמוד באספקלריה של רוח החיים הלאומיים" צריך לקרוא את החוק לפי הקורה בארץ שאדם צריך לקרוא מה קורה במדינתו להיות מודע וכל אלה מביאים אותו לבחור בכך שעלול זה קרוב לוודאי ולא סבירה או נטייה רעה. עד שנות ה-80 לא מרכזי ומשנות ה-80 הפך להיות מרכזי. מדובר על פקודת העיתונות זוהי חקיקה מנדטורית שמי שחוקק אותה לא התעניין לא בדמוקרטיה ולא בזכויות חלק מחקיקת חירום אם אל כרבוטלי הפקודה נועדה לאפשר לבריטים לסגור עיתונים מתי שבא להם כי עיתונים מתסיס ודמוקרטיה ולא היה מעוניינים בה. ביהמ"ש יודע היטב מהי הפקודה ובאמצעים פרשניים קוראים את החוק בדרך שמגנה והכי פחות פוגעת וזוהי סיבה שקשה להעביר שיפוט אם ארע שינוי או לא לביהמ"ש לא היה כוח לבטל חוקים אך באמצעות הפרשנות הוא הגיע להישגים של פגיעה מופחתת ואף קטנה בזכויות אדם הרי אם ביהמ"ש היו מבטלים את החוק בן גוריון היה מחוקק חוק דומה. אז ביהמ"ש אומר אני מפרש את החוק בדרך של מחוקק נאור ואם למחוקק לא טוב עם זה שיחוקק חוק אחר. זכויות יבוטלו כשיש אפשרות קרוב לוודאי לפגיעה בשלום הציבור אם זה אפשרות סבירה לא יפגעו הזכויות והחוק לא יחול על העותר.
הדרך שלקרוא את החוק בדרך שמטיבה עם זכויות אדם נעשה במאות מקרים לפעמים צריך להודות שביהמ"ש לא יחל להגן על זכויות אדם למרות שהתוצאה הייתה לא נוחה מבחינתו 

פס"ד שמגביל את השיטה- פס"ד רוגוזיצקי- 2 זוגות של קיבוצניקים מחליטים להינשא בטקס נישואים פרטי אחר כך הם פונים למחוזי במטרה להצהרה שהם זוג נשוי ביהמ"ש המחוזי לא יכול לעזור לכם. ס' 1 לחוק שיפוט ביה"ד הרבני יש להם זכות יחיד לנשואים וגירושים של יהודים הם טענו שהם אתאיסטים לא עזר להם כי לפי החוק יהודי מי שביה"ד אומר שהוא יהודי ומי שנולד יהודי מת יהודי לא משנה מה עושה. מערערים לעליון בטענה לפגיעה בהכרזת העצמאות חופש דת וחופש מדת פגיעה קשה בזכויות ביהמ"ש אומר אתם צודקים אבל אין מה לעשות החוק לא ניתן לפרשנות יותר ממה שכתוב בחוק. היו מאבקים קשים מאוד בין ביה"ד הרבני לבין ביהמ"ש העליון. דרך סעד למען הצדק עקפו חוקים והחלו את זה על ביה"ד הרבני. בעניין הזה ביהמ"ש העליון לא היה מוכן והעתירה נדחית. אחת הבעיות הקשות היום גירושים ונישואים דרך ביה"ד הרבני בעיה קשה. 
פס"ד פורז- (במבחן) לפני 92 החלטה של מועצת עיריית תל אביב לא מנות נשים לוועדה שתבחר רב לעיריית תל אביב אם יבחר רב ע"י אישה שאר הרבנים לא ישתפו פעולה או שלא יגישו מועמדות. פורז עותר לבג"ץ נגד ההחלטה של העירייה לא למנות אישה והוא טוען שהעירייה יכולה לשקול כל שיקול רלוונטי שיעזור לה להגשים את תפקידו הוא שיקול רלוונטי אם הרבנים לא יציגו מועמדות רלוונטי ולא יסכימו לשתף פעולה עם הרב רלוונטי אבל צריך לקחת בחשבון את עקרונות השיטה עקרון השוויון אתה צריך להניח שהחוק ירצה לקיים את העקרונות. שחוקקו את החוקים לא חשבו על שוויון או נשים אבל זה לא משנה לאף אחד כל חוק צריך להגשים את עקרון השיטה. לכן שאני מפרש את החוק אני מפרש ע"פ עקרונות יסוד וההחלטה לאסור על נשים להשתתף היא חריגה ולא סבירה. מאותו פס"ד רואים שבכל האספות ממנים גם נשים והרבנים עדיין מציגים מועמדות שום שינוי לא התבצע טענותיהם הופרכו. 
המצב אחרי שנת 92
לפני 92 האפשרות לבטל חוק הייתה רחוקה מקרים נדירים נכון שיש את לאור וברק בעצמו מסתייג בלאור ומדבריו שם אבל הייתה אופציה שכזאת לבטל חוק בגלל פגיעה קשה בחוק יסוד אפשרות שלא מומשה אף פעם. ההבדל הגדול הוא שהיום כל חוק האפשרות קיימת לא אפשרות סבירה או קרובה אבל היא כמו ענן מעל החוקים. שינוי גדול ממה שהיה קודם לא אומר ששיפר את המצב לטובה מבחינת זכויות אדם אלא שינוי. בנוסף שינוי אחר מקור ההכרה מקור זכויות האדם אם עד 92 מקור היה דרך פרשנות בביהמ"ש (היו מקרים מעטים שעוגנו בחוק.) משנת 92 זה חוק  המקור הוא המחוקק המחונן. העניין הוא שהדברים הם לא כל כך ברורים ונקיים. כי אנחנו יודעים שזכויות חוקתיות על חוקיות (חוקי יסוד) צריך להבדיל בין זכויות מנויות ללא מנויות  חלק מזכויות המנויות מוגנות ע"י חוקי יסוד וחלק לא. דוג' חופש הביטוי לפי פס"ד המפקד הלאומי ביהמ"ש אומר חופש הביטוי הפוליטי הוא חלק מכבוד האדם. לא קיים בחוק חופש ביטוי פוליטי אבל היא נגזרת מכבוד האדם המקור הוא מחונן אבל ביהמ"ש הרחיב את הזכויות המוגנות לזכויות שאינם מוגנות באמצעות פרשנות. הוסיף את חופש הביטוי לכבוד האדם וחירותו. לגבי ביטול חוקים יש שינוי דרסטי לגבי מקור ההכרה של זכויות אדם לא אומר שכל כך ברור שהמקור של זכויות על חוקתיות הם מהמחונן. 
ההבחנה היא בין סוגים של זכויות:
זכויות יסוד על חוקיות- מחוקי יסוד

זכויות חוקיות- תנאים לזכות בחוק רגיל(דוג' הביטוח הלאומי- אבטלה)

זכויות הלכתיות- בתווך בין זכויות יסוד לזכויות חוקיות יש הלכתיות אלה שאינם מכוח חוק אלא מכוח הלכה פסוקה פס"ד שביהמ"ש לא עמד על ההבחנה הזאת פס"ד שפרי גילת נ' שר החינוך- היה מדובר בחינוך עם צרכים מיוחדים שמשרד החינוך היה מתקצב תכנית שפיתחה את הילדים עוד לפני שהגיעו לגיל 3 חוק חינוך חובה מתחיל מגיל 5 בזמנו. חוק חינוך מיוחד הדרך לטיפול נכון הוא להתחיל מגיל קטן מאוד לצמצום הפער. החליטו לסגור את התוכנית בעקבות בעיות בתקציב הם פונים לביהמ"ש והשופט אומר חוק חינוך חובה מגיל 5 אין זכות חוקית. זכות חוקתית אומר צריכה עיגון בחוק יסוד החוק הרלוונטי הוא כבוד האדם וחירותו אך הבעיה כדי להכניס חוק חינוך לכבוד האדם צריך לקרוא את כבוד האדם ע"פ מודל רחב והוא אמר שזה לא מקובל עליו להרחיב לממדים כאלה ולכן קבע שאין להם זכות חוקתית. פס"ד נוסף יתד- אמרו ניתן לפרש את כבוד האדם גם כזכות לחינוך אבל היא אומרת גם אם לא זה עדיין לא מונע בהכרה לזכות לחינוך כזכות הלכתית לא חוקי יסוד ולא חוקיות גם שאתה אומר שאין זכות בחוק לא מונע ממך להכיר זכות הלכתית שלו. דורנר הלכה לטובת העותרים והכנסת חוקקה חוק לעזור לילדים בעלי צרכים מיוחדים אך חוק ללא תקציב.
נקודה למבחן- הנטייה היא לרוץ לפסקת ההגבלה אך אסור כי להגיע לפסקת ההגבלה כולם יגיעו אבל לסווג איזה זכויות נפגעות מה הדרגה שלהם מה הערכיות שבהם זכות חוקתית הלכתית או סתם חוקית 

צריך לבדוק איזה זכות- על חוקיות (חוק יסוד)  חוקיות(חוק רגיל) זכות הלכתית(בין שניהם שלא קיבל עיגון בחוק)
ההגנה על זכויות- לא מנויות הלכתיות הכרה בזכויות שאינן מעוגנות פגיעה בזכויות לא מנויות הלכתיות צריכה להיעשות בחוק וחזקה פרשנית לטובתם.

צריך לזכור שלבדוק האם מדובר בזכות מוגנת או לא אם לא מוגן לפני 92 ואם מוגן פסקת ההגבלה
� Melville B. Nimmer “The Uses of Judicial Review in Israel’s Quest for a Constitution” 70 Colum. L. Rev. 1217 (1970).


� סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט קבע כי המשפט שהיה בתוקף עם סיום המנדט (שהיה בעיקרו חקיקה מנדטורית ושאריות של חקיקה עותומנית) יישאר בתוקף. לכך היו שני סייגים: הראשון, הוא שהחוקים המנדטורים או העותומניים לא שונו על ידי חקיקה מאוחרת (חקיקה של מועצת העם). השני, שהחוקים המנדטוריים והעותומניים תואמים את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה.


� בעניין קול העם נשאל בג"צ לגבי פרשנות ס' 19 פקודת העיתונות, המאפשרת לשר הפנים לסגור עיתון כאשר יש סכנה לשלום הציבור. השאלה הייתה מה רמת הסכנה שהסעיף הנ"ל דורש? האם מספיקה סכנה ברמת הסתברות של אפשרות סבירה לשלום הציבור או ששר הפנים צריך להראות כי יש סכנה ברמה של ודאות קרובה לשלום הציבור. השופט אגרנט פונה להכרזת העצמאות ומסיק ממנה שישראל היא מדינה דמוקרטית המקדש את חופש הביטוי ולכן על מנת לסגור עיתון שר הפנים צריך להראות סכנה קרובה לוודאי לשלום הציבור. 
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