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בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים   

העובדות : חוק באדר עופר לחלוקת עודפי הקולות מפלה לטובה את המפלגות הגדולות על חשבון הסיעות הקטנות ופוגע בעקרון שוויון הבחירות. כמו כן טוען קניאל כי חוק המשנה ח"י חייב אף הוא להיות חוק יסוד.

החלטת בג"צ: דוחה את העתירה. פסק כי אין הוראה בחוק הבחירות הקובעת כי ניתן לשנות חוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אחר. החוק תקין מבחינה פרוצדוראלית (התקבל ברב של 61 ח"כ) וזה מספק, ביהמ"ש אינו בוחן את תוכן החוק ואת מהותו.

בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר   

העובדות : חוק מימון המפלגות-כנסת שישית: רשימות יקבלו מימון בחירות רק אם השתתפו בכנסת הקודמת. ברגמן טוען כי החוק סותר את סעיף 4 לח"י הכנסת בעניין שיווין הבחירות אותו ניתן לשנות רק ברוב מיוחד.

השאלה המשפטית: א. סמכות- האם ביהמ"ש העליון יכול להכריע בשאלה זו-

      האם בסמכותו לבטל חוק ראשי של הכנסת.




  ב. האם חוק יסוד גובר על חוק רגיל.

החלטת בג"צ: קבלת העתירה החוק לא בוטל אך הוצא צו מגביל. ביהמ"ש מפרש את השוויון בצורה מורחבת כיוון שמדובר בזכויות: שיוויון הזדמנויות לבחור ולהבחר.  ביהמ"ש מחליט כי אינו דן בנושא השפיטות מפני שיועמ"ש לא התנגד לשפיטות העניין ( יועמ"ש היה בטוח כי החוק יתקבל כי אינו פוגע בשוויון) בניגוד לו ביהמ"ש בחר לקרוא בקריאה רחבה את סעיף 4 כזכות לבחור ולהבחר זאת משום שמדובר באחת מזכויות היסוד עליהן מושתת המשטר, חשיבותה של הפסיקה: ביהמ"ש מבצע לראשונה ביקורת שיפוטית: ביטול חקיקת כנסת ע"י ביהמ"ש. עוד נקבע כי יש בחוק המימון שינוי של המשתמע מסעיף 4 ולכן בפני הכנסת עומדות 2 חלופות:

1. לנסח את החוק שוב כך שלא יפגע בעקרון השוויון.

2. לחוקק שוב את חוק המימון כך שימצא רב של 61 ח"כ בכל אחת מהקריאות.

חוק רגיל יכול לסתור חוק משוריין אם נתקבל ברב הדרוש בחוק המשוריין אף על פי שלחוק היסוד מעמד גבוה יותר. ביהמ"ש מעדיף פרשנות מורחבת של הזכויות בחוק היסוד כדי להגן על חוק היסוד. ביהמ"ש מכיר בזכותה של הכנסת להגביל את עצמה גם באמצעות חקיקה רגילה.

ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל   

העובדות : תחנת דלק המוכרת דלקים באיכות הנמוכה מהתקן הנדרש (עבירה פלילית). התקינה נקבעה ע"י הממונה על התקינה. העותר טען כי סמכות התקינה מצויה בסמכות שר המסחר והתעשייה, ומכח סעיף 31 לח"י הממשלה השר אינו רשאי להאציל סמכות זו לכפוף לו (הממונה על התקינה). בשל כך החוק בטל משום שנחקק שלא בסמכות.  

החלטת בג"צ: דוחה את העתירה. סעיף 21 לחוק התקנים מסמיך את שר המסחר להעביר לממונה על התקינה את הסמכות להתקין תקנות. קיימת התנגשות בין חוק כללי-חוק יסוד הממשלה לבין חוק ספציפי רגיל המאפשר האצלת סמכויות. ביהמ"ש קובע כי חוק רגיל ספציפי מאוחר גובר על חוק יסוד כללי שאינו משוריין ומכאן אין מעמד גבוה יותר לחוק יסוד מאשר חקיקה רגילה.

בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת   

העובדות : שבועיים לאחר הבחירות לכנסת ה-12 החליטה ועדת הכספים של הכנסת  מכח הסמכות שנתנה לה בחוק למימון מפלגות – להגדיל את יחידת המימון למפלגות באופן רטרואקטיבי. בדיון המקדים הוחלט ברוב רגיל להעביר את החוק לקריאות בכנסת. החוק עבר בשלושת הקריאות ברב של מעל 61 ח"כים. העותרים טוענים כי לצורך שינוי הוראת השוויון בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת נדרש רב מיוחד של חברי הכנסת בכל שלבי החקיקה-כולל בדיון המוקדם ובהיעדר רב שכזה בדיון המוקדם נתקבל חוק מימון המפלגות שלא כדין.  

החלטת בג"צ: קבלת העתירה. השופט ברק (בדעת מיעוט) טוען כי לא נדרש רב שכזה בקריאה טרומית , אוביטר של ברק בפס"ד זה הנו בעל חשיבות עצומה – ברק קובע כי ניתן לפסול חקיקת כנסת גם אם יש חוקה והחוק נחקק בהתאם לדרישות החוקה – אם החוק אינו עומד בקריטריונים של חוקי על (משפט הטבע). 

ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי

העובדות : חוק גל (1992) קבע כי משקים חקלאיים בעלי חובות גדולים יפתחו בתהליכי שיקום במקום הוצל"פ. זמן קצר אחריו נחקק חוק כבוד האדם וחירותו. בשנת 94' חוקק תיקון לחוק גל לגבי הסדר תשלום החובות-ואושרו תנאים מקלים. בנק המזרחי תובע את החזר החוב המלא בטענה כי התיקון לחוק גל פוגע בזכות הקניין ס'3 לח"י כבוה"א. פגיעה בזכות יסוד זו מתאפשרת רק אם מתקיים תנאי ההגבלה שבסעיף 8 לח"י כבוה"א: חוק הסותר זכויות יסוד חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל ולמטרה נעלה. 

השאלה המשפטית: א. האם לכנסת סמכות לחוקק חוקים עליונים ומניין שואבת הכנסת סמכות זו? ב. האם רשאית הכנסת להגביל עצמה בחיקוק (ואת הכנסת שלאחריה)? ג.האם התיקון לחוק גל פוגע ב ס' 3 לח"י כבוד האדם: זכויות הקניין והאם בטל לאור חוק זה?
שמגר: יש לבחון 4 נקודות:

· שאלת תחולת ח"י על התיקון-חוק גל קודם לח"י ואילו התיקון מאוחר לו.

· מהם העקרונות העומדים ביסוד החקיקה החוקתית.

· תחולת הגנת הזכות לקניין על התיקון לחוק.

· האם התיקון עומד בפסקת ההגבלה.

החלטת בג"צ: הוחלט כי ח"י חל על התיקון (אחרת, בכל פעם שיזדקקו לחוק פוגע רק יתקנו חוק ישן כלשהו) – חוק גל פוגע בזכות הקניין אך מאידך עומד בדרישות פסקת ההגבלה ולכן נשאר בתוקף. שמגר קבע כי תיקון הוא בחזקת חוק חדש וח"י חל עליו. עקרונות היסוד של החקיקה החוקתית: בהתנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל, ח"י גובר.

מקור הסמכות:

שמגר-החקיקה החוקתית הינה פרי החלטת העם והכנסת כנבחרתו. כנבחרת העם-הכנסת רשאית לחוקק חוקים עדיפים. בהתייחס לנושא ההגבלה-הכנסת היא הריבון ויש לה זכות בלתי מוגבלת לכבול את עצמה, יש לה הסמכות ליצור מדרגים נורמטיביים ולקבוע כי חוק מסויים עליון על חוק רגיל. עוד הוסיף כי סמכות הכבילה העצמית (מהותית ופרוצדוראלית) חיונית ליצירת מבנה חוקתי תקין-העדר סמכות הגבלה מותיר בעתיד את החוקים המגדירים זכויות יסוד ללא הגנה יציבה.

חשין-לכנסת לא ניתנה הזכות לחוקק חוקה וח"י אינם מהווים חוקה. לכנסת אין סמכות להגביל את עצמה שכן סמכותה של הכנסת מוגבלת לתקופת שילטונה. לכן, ניתן לכל היותר לשריין חוקים ברב של 61 ח"כ (לדעתו רב זה ניתן להשגה בקלות ולכן נחשב כמעט כרב רגיל).

ברק-דעתו בין שמגר לחשין, דהיינו, לכנסת שני כובעים: רשות מכוננת (סמכות שהוקנתה לה ע"י האסיפה המכוננת הראשונה) ורשות מחוקקת. יש לכנסת סמכות רק כאשר משתמשת "בכובע" הרשות המכוננת-אז סמכותה לחוקק ח"י אינה מוגבלת. מכאן, כי כאשר הכנסת מתפקדת כמחוקקת היא מוגבלת ע"י המכוננת.   

בג"צ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' ועדת הבחירות

העובדות : תנועת חרות במסגרת שידורי התעמולה לכנסת ה 16 הגישה ליו"ר ועדת הבחירות המרכזית ג'ינגל בערבית המתנגן לצלילי מנגינת התקווה. כמו כן בקשה לאשר תשדיר בו דגל ישראל המתנופף מעל בנין הכנסת הופך בהדרגה לדגל פלסטין. יו"ר ועדת הבחירות פסל את הג'ינגל ואת התשדיר בשל ביזוי ההמנון והסתה. כמו כן הסתמך על ס' 5 לחוק הדגל והסמל המגדיר כעבירה פלילית מעשה הפוגע בדגל המדינה. 

החלטת בג"צ: דחיית העתירה. ביהמ"ש דן בתחילה בנושא הסמכות השיפוטית, למרות טענות בא כח הפרקליטות כי על סמך ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת הסמכות מצויה בלעדית בידי הוועדה המרכזית וכי עומדת לה "חסינות דיונית" כנגד ביקורת שיפוטית, הרי שלבג"צ סמכות מכח ח"י השפיטה ס' 15 ולח"י וזו גוברת על חוק רגיל (ס' 137) ולכן מוסמך ביהמ"ש לדון בעתירה. עם זאת פוסק בג"צ כי אין יסוד להתערב בהערכתו של יו"ר הבחירות.

בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל

העובדות : עד שנת 92' ממשלת ישראל ייבאה בעצמה את כל הבשר הקפוא לארץ. מאוחר יותר הוחלט כי הייבוא יעשה במצעות גומים פרטיים ומסחריים בלבד,ללא מכסות וללא צורך ברשיון ייבוא. חב' מיטראל רוצה לייבא בשר לא כשר- הכנסת מבינה את משמעות ההפרטה ומנסה לעכב את חיקוק החוק כדי לא 

לפגוע ברגשות הציבור הדתי. בשנת 94' חוק ייבוא בשר קפוא שכללה התנייה בנושא הכשרות, החוק נחקק תחת תנאי פסקת ההתגברות וברוב של ח"כים).

העותרם טענו לסתירת העקרונות חוקתיים המעוגנים בח"י כבוה"א וח"י חופש העיסוק: א. החק אמנם מקיים את תנאי פסקת ההגבלה אך עדיין סותר את סעיפית 1 ו 2 לח"י  חופש העיסוק ואין בינם לבין פסקת ההגבלה ( בסעיף 4 ) חפיפה מלאה. ב. חוק ייבוא בשר קפוא פוגע בחופש הדת והמצפון – פגיעה שאינה ראויה והינה מעבר למידה הדרושה (ח"י כבוה"א). בנוסף, טוענים כי פוגע בשיוויוןבין הדתות (פוגע במוסלמים שאינם מחוייבים לכשרות) וכן פוגע בשוויון בין בעלי אמצעי לחסרי אמצעים (בשר מייובא כשר הינו יקר יותר). טענתם הארונ- פגיעה בזכות הקניין של חב' מיטראל שערך מניותיה ירד בעקבות ההגבלה.

החלטת בג"צ: ביהמ"ש דוחה את העתירה. א. החוק התקבל כדין תחת תנאי פסקת ההתגברות (8) – התקבל ברב של ח"כ וגם נאמר בו במפורש כי הוא סותר את חוק היסוד. ב. סעיפים 1 ו 2 הנם סעיפים דקלרטיביים  שלמעשה מתומצתים בסעיף 4, ברק נמנע מלהכריע בשאלה האם ערכי המדינה בסעיף 4 זהים לעקרונות בסעיף 1 ו 2, בכל מקרה טוען ביהמ"ש כי הפגיעה בחופש העיסוק היא מוגבלת שכן העותרת יכולה להמשיך ולעסוק בייבוא בשר כשר ללא צורך ברשיונות ייבוא ולא נפגעות אושיות המשטר. ג.לעניין הפגיעה בחופש  הקניין-ברק טוען כי ברב המקרים פגיעה בחופש העיסוק תגרור אחריה פגיעה בחרויות אחרות ואם נבחן כל פגיעה לגופה אזי לא יהי כלל תוקף לפסקת ההתגברות וההגבלה, לכן, יש לשקול היטב כל פגיעה ביותר מחוק אחד יחד ולא כל אחת לחוד ולמצוא איזון בין הפגיעות.

ברק מציע 3 מבחנים לשקילה מתי להתעלם מפגיעה בזכות נוספת:

· הפגיעה בזכויות האדם היא תוצר לוואי של הפגיעה בבחופש העיסוק.

· הפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית ובכבוה"א משנית.

· הפגיעה בזכויות האדם האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית.

השופט ברק קובע כי 3 המבחנים מתקיימים וכי עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק

אשר החוק עומד בתנאי פסקת ההתגברות שבה ולכן העתירה נדחית.

בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר

העובדות : העותרים טוענים כי הדרישות הנדרשות ממנהלי ההשקעות הן פגיעה בחופש העיסוק. כאשר ביהמ"ש בוחן את סעיף 4 ואת דרישותיו הוא נתקל בבעיה עם מילוי החלק הרביעי – "במידה העולה על הנדרש" וטוען כי הבחינה למי שכבר עובד עד 7 שנים במקצוע, וללא אבחנה בין שש וחצי שנים למספר חודשים-סעיף זה נראה על פניו לא סביר.

החלטת בג"צ: ביהמ"ש מקבל את העתירה ופוסל את החוק. 

ביהמ"ש קובע 3 מבחני משנה למידתיות:

· מבחן האמצעי המתאים והרצינאלי – האם החוק מתאים להגנה על הזכויות.

· מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה-האם לא ניתן להשיג תוצאה זהה עם פחות פגיעה בזכויות.

· מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר)-האם יש יחסיות סבירה בי התשומות לתשואה.
העותרים תוקפים את כל שלושת הסעיפים: א. החוק אינו סביר ב. ניתן היה להגדיר מרחב מיון מצומצם יותר מ-7 שנים ג. מידת הנזק למי שעוסק במקצוע כמעט 7 שנים אל מול התועלת לציבור –אינה סבירה.

ביהמ"ש מקבל את הטיעוני סעיפים ב' ו ג'. סעיף המידתיות הופעל בנקודת חיתוך מוגזמת והיה צריך ליצור מדרג מבחנים על בסיס הוותק. השופט ברק אומר כי לא ביהמ"ש הוא הגורם שצריך לקבוע את המידתיות אלא רק בודק את הסבירות שבמידתיות שקבע המחוקק.

זוהי הפעם הראשונה שבית המשפט מתערב בחקיקה ופוסל אותה לאור ח"י. ביהמ"ש מכניס דריסת רגל בנושא שאינו מהותי, דריסת רגל בהתערבות בנושאי חקיקה.  

בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון

העובדות : למרות שבעייתו של צמח נפתרה, כי כבר הובא לפני שופט להארכת מעצר, מחליט ביהמ"ש לדון בשאלה ההיפוטתית של מה אם אדם לא יובא להארכת מעצר בפני שופט תוך 96 שעות, כי לעולם לא יספיק אדם לפנות לבג"צ בתוך 96 שעות. למרות שהצבא כבר קיצר את תקופת המעצר המותרת מ-7 ימים ל-96 שעות, עדיין 96 שעות המעצר המותרות בחש"צ אינן עומדות בהגדרות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
החלטת בג"צ: הולך ביהמ"ש לפסקת ההגבלה (8) ולסייג לגבי שרות הבטחון (ס. 9). בסייג יש אמנם רק שני סעיפי הגבלה, בשונה מחוק יסוד חופש העיסוק, והם "בחוק" ו-"במידה שאינה עולה על הנדרש", בתוספת מהותו ואופיו של השירות.

ביהמ"ש, בעצימת עין, אומר שגם יתר הסעיפים בסעיף ההגבלה יתפסו כאן, וכי ניתו לצרף את האמור בפסקה 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ובכך להשיג את כל ארבעת היסודות גם לגבי כוחות הבטחון. 

למעשה, ביהמ"ש מטשטש את ההפרדה בין פסקאות ההגבלה בסעיפים 8 ו-9 בחוק, ומתייחס אליהן כאל סעיף 1. 

ארבע  דרישות בפסקת ההגבלה-בחוק או עפ"י חוק, הלימה לערכי המדינה,תכלית ראויה, מידתיות- 
מבחן הקשר בין אמצעי למטרה.

מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.

מבחן האמצעי המידתי במובן הצר.

נושא המעצר הצבאי עומד בשלוש הדרישות הראשונות ללא ספק, אך ביהמ"ש נדרש למבחן המידתיות, והעתירה מתמקדת בקשר לסעיף של האמצעי שפגיעתו פחותה. השאלה הראשונה אליה מתייחס ביהמ"ש היא בשאלת ההכרעה בטיב המידתיות, שם אומר ביהמ"ש כי על הערכה אפשר להתווכח. צה"ל טוען לבעיות כסף וזמן לישום קיצור זמן המעצר, וביהמ"ש עונה על כך XE "כך"  כי זכויות אדם עולות כסף והמחיר הינו מחיר סביר, ואפשר להערך בזמן וגם להערך נכון כספית בכדי כן לעמוד בהגדרת זמני המעצר. השופט זמיר מטיל ספק ביושרה של המערכת הצבאית ובכנות טיעוניה, ואומר כי כבר לפני שנתיים הצבא אמר כי ייערך לקיצור התקופה, ולכן אומר כי הכרעה של ביהמ"ש "תזרז"  את הערכות הצבא. בסופו של דבר אומר ביהמ"ש כי ההוראה הצבאית של 96 שעות בטלה.

השאלה השניה- מה במקום. ביהמ"ש אמנם לא נוטה להתערב בד"כ, אך לעיתים כן מציע חלופות. אומר ביהמ"ש ומרמז לצה"ל כי אם הצבא יגדיר שבמקום 96 יקבע 48 שעות, נראה כי זה כן יעמוד במבחן המידתיות.

השאלה השלישית- ממתי. ביהמ"ש יכול לקבוע- או רטרואקטיבי, או אקטיבי, או פרוספקטיבי. ביהמ"ש אומר שקביעתו כאן היא פרוספקטיבית, והוא נותן לצבא זמן להתארגן ומשאיר את החוק הקיים על כנו עד אז.

חשיבות- זוהי הפעם הראשונה שחוק יסוד המשוריין רק שריון מהותי ולא שריון פורמאלי גורם לשינוי סעיף בחוק הסותר אותו. ביהמ"ש גם מציע כאן כאוביטר למחוקק לשנות את חוק היסוד כך XE "כך"  שיהיה משוריין גם שריון פורמאלי.

בג"צ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון
העובדות:ס. 36 לחוק שירות בטחון מכיל את הוראות החוק הצבאי על מי שנקרא לשירות מהרגע בו נדרש להתייצב ע"י הפוקד. במקביל לכך יש גם הסמכה המוקנית לשר הבטחון להענקת פטורים- כאלו שבשיקול דעת, וכאלו שמוחלטים. דחיית שירותם של בני ישיבה עד כה התבסס על סמכות סעיף זה בתוספת הנימוקים של שיקולים בטחוניים ודתיים. 
החלטת בג"צ: קבלת הערעור. הסיבה למהפך "כמות עושה איכות" - בהיבט של חוסר סבירות ההחלטה לאור XE "לאור"  הכמות של בני הישיבות שהשתנתה, ולאור הניכור שנוצר באוכלוסייה בין חילוניים לדתיים. אך לא זהו הנימוק האמיתי לפגם, והנימוק בו השתמש בית המשפט היה – העדר סמכות. ברק דן בכלל הבסיסי הקובע כי "הסדרים ראשוניים" הקובעים מדיניות כללית ועקרונות מנחים צריכים להקבע בחוק של כנסת. הסיבות לכך:

1. עקרון הפרדת הרשיות – חיקוק חוקים הוא מתפקיד הרשות המחוקקת (כנסת), עליה לקבוע פרמטרים עקרוניים במסגרתם מוסמכת הרשות המבצעת לחוקק.

2. עקרון שלטון החוק – מחייב כי הרשות המחוקקת תקבע בעצמה את העקרונות וההסדרים הראשוניים.

3. תפיסת הדמוקרטיה – חקיקת משנה צריכה למצוא עיגון פורמאלי ומהותי בחקיקה ראשית וכך לשמור על מעמדה של הכנסת-המייצגת את העם.

"הסדר ראשוני"-הכרעות עקרוניות שיש בהן לקבוע דפוסים מהותיים לחיי האדם והחברה.

אומר בית המשפט שההסדר לפטור לבני הישיבות היה הסדר משני (חקיקה משנית), וכאשר הוא מקבל קביעות- הוא צריך לקבל ביטוי בהסדר ראשוני (חקיקה ראשית), ולא ראוי שיהיה מוסדר רק בחקיקת משנה. 
העתירה התקבלה כעת, למרות שעתירות כאלו הוגשו פעמים רבות בעבר, כיוון שכעת נחקקו חוקי יסוד חדשים (כבוה"א וחופה"ע) להם מעמד חוקתי על חוקי.

זכויות האדם מקרינות עצמן על כל הנורמות המשפטיות. הרגישות לזכויות היסוד מובילה למסקנה כי פגיעה בהן אף אם עומדת בסעיפי פסקת ההגבלה צריכה להעשות בחוק הקובע את ההסדרים הראשוניים ע"י הרשות המחוקקת. 

בית המשפט לא הולך עד הסוף, ואומר כי גם היום חזקת החוק הסותר הינה חזקה הניתנת לסתירה ולא חזקה מוחלטת אך עליה להעשות תוך התחשבות בכללים הבסיסיים. בכל מקרה נקבע, כי דחיית שירותם של בני הישיבות ע"י שר הבטחון נעשתה שלא בסמכות.

חשין אומר כי ניתן לחוקק חוק הסותר הוראת חוק יסוד כאשר בצידו יהיה "על אף האמור בחוק היסוד...". חשין סותר כאן את ברק בפס"ד לאור XE "לאור"  שאומר כי חקיקה סותרת חוק יסוד יכולה להתבטל ע"י ביהמ"ש.

מאמר הילל סומר – הזכויות הלא מנויות

המאמר דן בשאלה האם חופש הביטוי, שויון וחופש הדת נכללות בחוק היסוד (החוקים הבלתי מנויים). 
· חסרות מספר זכויות בחוק היסוד שקיימות בכל בחוקות בעולם.

· הן מוגנות גם בישראל אך לא בחוק יסוד (פסיקה)
· מה שלא נכלל בחוק יסוד, מאבד את הזכות לביטול חוקים בגינו.
טיעונים בעד:
· סעיף אחד של ח"י כבוד האדם בוחרותו שקובע שעקרונות היסוד ע"פ הכרזת המדינה (מגילת העצמאות) ולכן יש לכלול את כל הזכויות שרשומות שם.

· ע"פ סעיף 1א, החוק הוא אמצעי להשגת תכלית רחבה.
· סעיפים 2 ו-4 כוללים בתוכם את כל הזכויות. ע"פ ההגדרה "סתימת פה" היא פגיעה בכבוד ולכן הזכות לכבוד כוללת בתוכה את כל הזכויות.
טיעונים נגד:

· אפילו מה שהתקבל, נעשה במחטף.

· הכנסה של זכויות נוספות היא בניגוד לכוונת המחוקק שכן אם הוא היה רוצה בזה, הוא היה מכניס את זה. ההחלטה התקבלה על בסיס פשרה ואין זכת לביה"מש לסטות מכוונתו המקורית של המחוקק.
· סעיפים 1 ו 1א אינם סעיפים אופרטיבים ואין לתת להם משמעות מורחבת.
· אם המשפך הוא מגילת העצמאות, מדוע פרט המחוקק זכויות נבחרות.
· בוא נפרש את המושג לכבוד ע"פ פרשנות העבר.

בג"ץ 1438/98 התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות

העובדות : משרדי הממשלה השונים נוהגים להעניק תמיכה כספית למוסדות ציבור שונים. החלוקה נבעה בין השאר ממניעים פוליטיים וקיפח חלק מהמוסדות השונים.לבסוף נחקק ס' 3א לחוק התקציב אשר נועד להסדיר את מתן התמיכות- "הסכום הנקבע יחולק עפ"י מבחנים שוויוניים". על יסוד סעיף זה קבע המשרד לעינייני דתות מבחנים לחלוקת תמיכות כשלבסוף, הוגדרו 3 קטגוריות: ארגון ארצי, ארגון אזורי וארגון עירוני. הללו חוייבו לעמוד במספר קריטריונים. במשך מספר שנים נהנתה התנועה המסורתית מתמיכה תחת ההגדרה "ארגון איזורי" עד אשר בשנת 97 הוחלט כי לאור התרבותם של ארגונים קטנים וקקיוניים תוענק התמיכה לארגונים ארציים בלבד עליהם ניתן להחיל פיקוח. חוק התקציב אושר בכנסת.

טענת העותרים:חלוקת התמיכות רק לארגונים ארציים בהתאם להגדרה הכמותית שנקבעה במבחנים פוגעת בשוויון כפי שנקבע בסעיף 3א לחוק יסודות התקציב, לתנועה המסורתית פריסה ארצית והיא אינה עונה על הקריטריון הכמותי בלבד.
החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור- החוק תקף. ביהמ"ש אינו מוסמך לפסול הוראת חוק אלא אם היא סותרת ח"י. כמו כן חוזר על כלל החקיקה הקובע כי חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. במקרה זה למעשה, כל חוק תקציב המתקבל לשנה מסויימת יגבור על חוק יסודות התקציב.

עם זאת, השופט זמיר מקדיש פירוט לאוביטר בבוחנו את היחסים בין חוק יסודות התקציב לבין חוק התקציב לשנה מסויימת: השופט זמיר טוען שמן הראוי היה להפריד את החקיקה הראשית לרמות חשיבות. חוק יסודות התקציב, וחוק התקציב לשנה מסויימת אינם עומדים על אותה המדרגה בפירמידה של הנורמות. במקרה הזה השוויוניות הוגדרה בחוק יסודות התקציב, בעוד שחוסר השוויון במקרה זה נמצא בחוק התקציב השנתי. 

הלכה- אומר זמיר כי לדעתו חוק התקציב צריך להיות כפוף מבחינה מהותית לחוק יסודות התקציב אשר נועד לשמש תשתית לחוקי התקציב המתקבלים מדי שנה, ולא להיות חזק ממנו מעצם היותו מאוחר יותר. בנוסף, חוק התקציב השנתי הוא חוק חד-שנתי בלבד (בניגוד לחוק יסודות התקציב שהנו רב-שנתי) ואינו קובע נורמות, אלא רק היתרים לממשלה איך להוציא את התקציב בשנה מסויימת. הוא גם אינו מתפרסם כחוק רגיל, וגם אינו עובר בדיוק את אותן קריאות. אם זה כך XE "כך" , הרי שניתן בכלל לרוקן את חוק יסודות התקציב מכל תוכן, ולכן נדרש שיהיה גבוה ממנו בהררכיה. בסופו של דבר משאיר את הנושא ללא קביעה, אך אומר שיש לעיין בו, ודוחה את העתירה.
בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושליים

העובדות : פקודת המשטרה מקנה למפקד משטרה מחוזי שיקול דעת במתן רשיון לאסיפה/תערוכה. קיום אסיפה/תהלוכה הינה זכות חוקתית המגלמת אינטרס ציבורי אחד מחד, מתנגשת עם זכות/אינטרס ציבורי אחר שהינו הזכות לפרטיות, הזכות לתנועה, קרי, זכות להפגין מול זכות הזולת, כאשר שתיהן זכויות אדם.

החלטת ביהמ"ש העליון: בהתנגשות בין זכויות אדם לבין אינטרס ציבורי נדרשות נוסחאות איזון בעלות אמות מידה וקו מנחה ערכי. יש לקחת בחשבון את מהותם וחשיבותם של העקרונות המתמודדים, מהי התפיסה לגבי עדיפותם ומהי מידת ההגנה אותה אנו מעוניינים להעניק לכל אינטרס. נוסחאות האיזון קובעות את מידת ההגנה ששיטת המשפט נותנת לזכויות האדם החוקתיות וממנה נגזרת יחסיותם.

איזון אנכי מול איזון אופקי – באיזון אנכי, ערך אחד הנו בעל משקל רב יותר מערך אחר. משקלו בא לידי ביטוי רק אם ההסתברות לפגיעה בו הינה מעשית ומידתה גדולה יחסית. לעומתו, איזון אופקי – כולל שני ערכי בעלי מעמד זהה, נוסחת האיזון בוחנת את מידת הוויתור ההדדי של כל אחת מהזכויות. יש למצוא את שביל הזהב כדי לאפשר לשתי הזכויות לחיות בצוותא.

איזון חקיקתי מול איזון הלכתי – איזון חקקתי בא לידי ביטוי בפסקאות ההגבלה בח"י , ביהמ"ש מתבקש לתת לפרשה. איזון הלכתי הינו פרשנות בית המשפט בהעריכו את חשיבותם של העקרונות החברתיים ואת האיזון הנדרש ביניהם. השופט משקף את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית.

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל

העובדות : עוסק בחיפוש גופני של עצור.השאלה העולה היא מעמדו של חוק ישן העומד בסתירה לח"י כבוה"א. השופט ברק – חוק הקודם לח"י כבוה"א מוגן בפני ביטול אך אינו מוגן בפני תפיסה פרשנית חדשה. תכליתו הסובייקטיבית של החוק אינה משתנה, הגורם המשתנה הוא נקודת האיזון בין החוק הישן לחדש, זאת, בהתאם לשינוי החל באינטרסים הציבוריים (לעיתים, ערכים שנלקחו בחשבון בעבר –זהים לאלו של היום, אך, משקלם שונה). למעשה, יש להתייחס לדבר חקיקה ישן במובנו החדש והעדכני, ובאופן זה משתנה מידת פריסתו. החוקה הינה מבט מחודש על החיים והמשפט. 

חשין – מתייחס לסעיף 10 בח"י כבוה"א הדן בנושא שימור דינים ישנים. הוא בוחן את משמעות "תוקף החוק הישן", לפי הבנתו – תוקף כולל בתוכו גם אתחום הפריסה- שאותו אין לשנות. כל הדיון בנושא "איזונים" הנו שם אחר לפגיעה בתקפו של החוק הישן. הוא מתריס כנגד "ההשתחוות לחוקי היסוד", לדבריו, תכלית שמירת תקפו של החוק הישן נובעת מחששו של המחוקק מפני מהפיכות גדולות מידי, שינויים בלתי צפויים וסמויים וכל שאיפתו היא הבטחת יציבות הדין.

בג"צ 294/91 קסטנבאום -חברת קדישא נ' ליונל אריה

העובדות : חברת קדישא אינה מאפשרת למשפחת המנוחה להציב מצבה בעלת כיתוב לועזי בבית הקברות. לחברה חוזה אחיד המכתיב דרישת כיתוב בעברית בלבד, כמו כן טוענת חברת קדישא לפגיעה בתקנות הציבור.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור. השופט ברק בוחן את תחולתם של עקרונות היסוד במשפט הפרטי. האמצעים להחלת העקרונות הם דרך פרשנות משפטית וכן עקרנות יסוד הבאים לידי ביטוי במשפט הפרטי: עקרון תם הלב ותקנות הציבור. במעבר זכויות היסוד מן המשפט הציבורי אל הפרטי חל ריכוך כי חובתו של השלטון כלפי הפרט חמורה מחובתו של פרט אחד כלפי פרט אחר.

תחת מטריית "תקנות הציבור" נכנסים נושאים רבים המשתנים בהתאם לתקופה בה מצוייה החברה, לדעותיה ולאמונויותיה. כאשר זכויות יסוד או זכויות פרט מתנגשים אלו באלו נדרש ביהמ"ש לבצע איזון ביניהם ( הזכויות והערכים אינם מוחלטים אלא יחסיים ולכן ניתנים לשינוי ). תקנת הציבור הינה פרי איזון זה, על ביהמ"ש לקבוע סדר עדיפויות לזכויות בהתאם למקרה הנדון ולהתחשב באיזון בין חופש החוזים לבין ערכים חוקתיים. בשל עמימות המושג "תקנות הציבור" נמנעים שופטים רבים מלבטל חוזה בגינו. ברק טוען כי אין לכך הצדקה – על השופט מוטלת החובה לבטל חוזה הנוגד את תקנתהציבור שכן עיקרון זה מבטא את תפיסות היסוד, הערכים והצרכים של החברה. תקנות הציבור דורשות אמנם כי חוזים יקויימו, אך, זוהי אינה הדרישה היחידה או החשובה ביותר, תקנת הציבור דורשת גם לשים גבולות לחוזה. על בית המשפט לגלות "רגישות שיפוטית" לערכים מתנגשים ולתת פתרון הולם. במקרה זה כבוה"א ורצונו של הנפטר נפגעים אם אין מאפשרים כיתוב לועזי על המצבה ( לצד כיתוב עברי ) וכך נפגעת גם הסובלנות הדמוקרטית. יש להתיר לפרט לקבוע את השפה בה ירשם שמו על המצבה ובמקרה זה כוחה של השפה העברית בבתי העלמין לא יפגע מאקט זה ולכן עפ"י עקרון תקנת הציבור דינה של העתירה להפסל.

בנוגע לפגיעה בכבוה"א – ברק קובע כי רשות ציבורית חייבת להתחשב ברגשות והשקפות הפרט, חופש המצפון והמחשבה של הנפטר ומשפחתו.

בג"צ 953/87 פורז (סיעת העבודה) נ' עריית ת"א

העובדות : וועדה למינוי רב לעריית ת"א. הוועדה כוללת גברים בלבד, לדעת חברי הערייה מינויה של אישה יגרום להחרמת הוועדה: רב שיבחר לא יוכר ע"י הרבנות הראשית וכן רבנים רבים לא יציגו כלל מועמדות בשל שיתוף נשים בהליך הבחירה. נציגי הערייה מכירים בכך שהרבנות מאלצת אותם לפעול במודע באופן מפלה כדי שבסופו של דבר לא תפגע הפעילות שלהערייה בתחום הדת- דבר שיפגע בעקיפין בטובת העיר.

החלטת ביהמ"ש העליון : קבלת העתירה. השופט ברק דן בתחילה בסוגייה האם החלטת הערייה הייתה כדין – וקובע כי הייתה פסולה:

1. הרקע הפוליטי של החלטה שלטונית אינו עושה אותה לחסינה מביקורת שיפוטית.

2. אפילו אם לפי דין תורה אין אישה כשרה לכהן באסיפה הבוחרת, אין הלכה זו תופסת במסגרת "חקיקה חילונית".

3. הרשות השלטונית רשאית לפעול על פי שיקול דעתה ובלבד שהוא מקיים את כללי המשפט המנהלי הישראלי.מועצת העיר בהתכנסותה ממלאת תפקיד ציבורי על פי דין, ולכן מע' השיקולים אותה היא מפעילה חייבת להתבסס על החוק ותכליתו.

4. שק"ד השלטוני חייב לקחת בחשבון את אותם שיקולים המתאימים לחוק המסמיך, שיקול דעת החורג ממטרותיו הינו שיקול זר ולכן פסול - שיקול השולל מנשים השתתפות הינו שיקול ענייני ומעשי אך גם שיקול זר שכן נוגד את תכלית החוק – שיוויון ולכן פסול ואין הרשות רשאית להתחשב בו. 

5. כאשר החוק מסמיך רשות לביצוע פעולה ואינו מתווה הנחיות מדוייקות לביצוע, הגוף רשאי לקבוע אמות מידה בעצמו, אולם אינו רשאי בשם החופש שניתן לו לבססם על שיקולים שלא על בסיס ההגיון והצדק, שיקול הדעת של הערייה חייב להיות תחת החוק המסמיך ובמסגרת המטרות אותן קבע החוק. 

6. "חזקות בעלות תחולה כללית" – ברק טוען כי קיימת "מטרייה נורמטיבית": השאיפה הפרשנית של החוק הינה להרמוניה חקיקתית בה דברי החקיקה צריכים להשתלב זה בזה ולפעול כמערכת כוללת. חוק ספציפי צריך לפעול תחת הנחות היסוד של החוקים הכללים, אם סותר אותם-על המחוקק לצביע על רצונו לעשות כן באופן מפורש. השיוויון הינו ערך יסוד מקובל ומהווה מקור לזכויות ולחובות, הצורך להבטיח שוויון מתבסס על שיקולים של צדק והגינות. הצורך לקיים שיוויון חיוני לחברה, מאחדה ושומר על השלטון מפני שרירות. במקרה זה משמעות השיוויון הינה יחס שווה אל בני האדם אשר לא קיימים ביניהם הבדלים של ממש שהם רלוונטיים לאותה המטרה – במקרה זה: שיוויון בין המינים.

7. כאשר המחוקק חוקק את חוק שירותי הדת הוא עשה כן תוך רצון לשמר את עיקרון השיוויון. החלטת הערייה אינה עולה בקנה אחד עם עקרון השיוויון ולכן חורגת היא ממטרות החקיקה. אמנם חקיקה ספציפית גוברת על חוק כללי, אך במקרה זה אין חוק ספציפי ולכן עקרון השיוויון נותר כעקרון יסוד מדריך ומכוון.

8. חוק שיווי זכויות האישה מול חוק שירותי הדת: מטרות כלליות המתנגשות, על בית המשפט לתת למטרות את משקלן ולאזנן, במקרה זה בין מטרה ספציפית לכללית. האיזון המתבקש הינו איזון אופקי: השיוויון הינו עקרון חשוב אך יחסי בהעדר הכוונה חוקתית. מאידך, השיקול הפרטיקולרי של מינוי גברים בלבד לועדה כדי שזו תוכל למלא את תפקידה אינו שיקול מוחלט (זהו בסה"כ מתן שירות) לכן האיזון הראוי מחייב הכרה הדדית בחשיבות שני השיקולים. בבחירה באיזון אופקי על פני אנכי "מחליש" לכאורה ברק  את זכות השיוויון, אך למעשה משתמש באיזון אנכי, השיוויון הינו עיקרון חשוב אך ללא עיגון חוקתי לא יכול לקבל עדיפות מוחלטת. 
9. בפועל מועצת העיר פעלה שלא כשורה שכן זנחה לחלוטין את עיקרון השיוויון.כמו כן לא הוכחה בפועל מידת הפגיעה אם בכלל בתיפקודו של רב העיר אם יבחר ע"י נשים.
פס"ד רסלר
חוקי יסוד מול חקיקת משנה
גיוס בחורי ישיבה לצה"ל הביא לעתירות רבות בבג"צ כאשר בג"צ סירב לדון בהם הרבה שנים באמצעות מסננת "זכות עמידה" = רק כאשר אדם נפגע באופן אישי או עניין ציבורי. מאוחר יותר, בעיקר בשנות ה- 80, נפרצו שערי בג"צ גם ל"עותר ציבורי". הבג"צ הראשון היה בג"צ רסלר. הטיעון של עו"ד רסלר (יחד עם רובינשטיין) היה שהגיוס מסתמך על סעיף 36 ל"חוק שירות הביטחון" המציין "שר הביטחון רשאי, אם ראה לעשות כן, מטעמים הקשורים בצרכי חינוך, התיישבות ועוד או מטעמים אחרים לדחות בצו את ההתייצבות לשירות ביטחון". בג"צ בחן את ההחלטות למבחן סבירות ההחלטות המנהליות כלומר, האם ההחלטה המנהלית סבירה – אם כן הוא יאפשר לקיימה ולהיפך.
רמה 1 : רמת המהות – החלטת הפטור איננה סבירה כי היא נוגדת את עקרון השוויון. יש חלוקה לא שוויונית של נטל השירות הצבאי.
רמה 2 : יש פגיעה בעקרון יסוד בלי הסמכה מפורשת (כי אפשר לפגוע בחוק רק ע"י חוק אחר). דומה.
ביהמ"ש העליון מתעלם מהטיעון השני ונכנס לעובי הקורה לגבי הפגיעה בשוויון וטוען שזו נעשתה לשם אינטרס מסוים – שמירת הדת. השופט אילון טוען " הכמות עושה את האיכות". 
השופט ברק טוען : "איני סבור שכמות הפטורים פוגעת בשוויון ברמה כזו שמצדיקה את התערבות ביהמ"ש". משתמע מדבריו כי אם הכמות תגבר אז "הכמות עושה איכות" ואז ביהמ"ש לא יאשר את חוק ההסדר.
ב- 1997 מתגלגלת עוד עתירה לפתחו של ביהמ"ש שנשענת על בג"צ רסלר מ- 87. הטענה הייתה שמספר הפטורים גדל והפגיעה הולכת וגדלה. ביהמ"ש כלל לא מתייחס לעקרון השוויון ונשען על כלל ההסדרים הראשונים. ביהמ"ש מסכים כי מדובר פה במציאות הפוגעת בשוויון, אך מאחר וזהו נושא מרכזי וחשוב הוא לא יכול להיקבע ע"י ביהמ"ש אלא ע"י המחוקק הראשי. ישנה ביקורת על כך שנושא כה מרכזי מטופל בחקיקת משנה ולא בחוק. ביהמ"ש החזיר את המקרה למחוקק שיאמר דברו. ביהמ"ש יודע שזוהי החלטה אסטרטגית ולכן, לא רוצה להחליט אותה.
רק לפני כשנה ועדת טל הביאה לחקיקת חוק טל המסדיר את הנושא. אין צורך להעמיד חוק זה במבחני השוויון כי זוהי זכות בלתי מנויה.

פס"ד שגיא צמח
מעצרי חיילים ע"י משטרה צבאית במסגרת חוק שיפוט צבאי מאפשרים לעצור חיילים למס' ימים מבלי להביאם לשופט (סמכות מעצר נרחבת). עם הזמן, וחקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, חוק המעצרים עבר שינויים כאשר בחוק האזרחי השינוי קבע הבאה לפני שופט עד 24 שעות. הפער הגדול בין המציאות בצבא לאזרחית החל להצטמצם וחוק השיפוט הצבאי תיקן עצמו ל- 96 שעות.

בפס"ד זה עתרו לבג"צ נגד חוק המעצרים כאשר ביהמ"ש בוחן את רעיון 96 שעות המעצר אל מול חוק יסוד כבוד האדם וחירותו:

· האם החוק הולם את ערכי מדינת ישראל (
· האם החוק נועד לתכלית ראויה ( 
· האם החוק פוגע בחוק היסוד במידה העולה על הנדרש – 96 שעות הן יותר מדי.
ביהמ"ש החזיר את החוק למחוקק שיקבע תקופה חדשה ונתן רמיזה שאולי אצל חיילים יכולה תקופה זו להיות יותר מאזרחים (48 שעות). צניעות בהנחיה, כבוד למחוקק. ביהמ"ש לא קובע את הנורמה אלא מחזיר למחוקק להשביח אותה.

סעדים חוקתיים

ישנם מס' סעדים חוקתיים: 

1. ביקורת שיפוטית על חקיקה 

2. ביקורת על המנהל

3. פרשנות

ביקורת שיפוטית על חקיקה

סעיף 10 בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ובחוק יסוד חופש העיסוק מדבר על שמירת הדינים. חוקים אלו התקבלו במרץ 1992.

סעיף 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו : "אין בחוק יסוד כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים עד תחילתו של חוק היסוד". כלומר, כל חוק חדש ממרץ 1992 הנוגד את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו דינו להתבטל. אם החוק היה קיים לפני מועד זה אזי לא ניתן לבטלו, גם אם סותר את חוק היסוד.

עקרון שמירת הדינים הופך את החוקה שהיא חלקית גם כך, לעוד יותר "חלקית". גם אם נסכים שנוצר תהליך של חוקה אז הוא נכון רק לגבי חוקים חדשים החל מ- 1992. 

מדוע שולב עקרון שמירת הדינים?
ברמה הרעיונית של בטחון בחוק וברמה הפרגמאטית של הצפת בתי המשפט היה צורך בסעיף זה.

1. בגלל חלקיות חוקי היסוד. הקבלה החלקית של חוקי היסוד הייתה פשרה מאחר והיה חשש להפרה של הסטאטוס קוו, מערך היחסים בשאלות דת ומדינה, בין הדתיים לחילוניים אשר באה לידי ביטוי בחוקים שונים: חוקים הקשורים לעבודה בשבת, דיני נישואין וגירושים וכד'. הדתיים לא רצו להעביר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כי חששו שזה יפגע בחוקים קודמים המהווים את הסטאטוס קוו ולכן הוחלט לשלב את סעיף 10.
2. סיבה פרקטית במובן שקבלת חוק היסוד התבצע במהלך כינונה של המדינה והיה חשש לבלגאן מאחר וכל אלפי החוקים אשר חוקקו מ- 48 ואילך היו עומדים בתור בביהמ"ש ומותקפים, היה עומס על ביהמ"ש וחוסר ודאות גדול במערכת המשפטית. חשוב גם לשמור על יציבות החוק. אם חוק היסוד היה מתקבל ב- 48 אזי היה קל יותר לקבל (טכנית) החלטה לגבי העברת כל חוקי המדינה החדשים במסננת החוקתית. בפועל המסננת החוקתית לא הייתה קיימת עד שחוקקו את חוקי היסוד. 

מה קורה במקרה של תיקון לחוק כאשר החוק המקורי נחקק לפני מרץ 1992?

ראינו זאת בהלכת מזרחי אשר עסק בתיקון לחוק גל שהתקבל אחרי 1992 כאשר חוק גל המקורי נחקק ב- 1991. אחת הטענות שהועלו בביהמ"ש הייתה שהתיקון לחוק גל הוא לא חוק חדש. השופט שמגר, בצורה מאוד מעמיקה, אומר שאם אנו קובעים שקיימת ביקורת שיפוטית על חקיקה ויש "שמירת דינים" אז מעתה ואילך אם נסייג גם תיקונים לחוק תחת קטגוריית שמירת דינים אז לא תהייה חקיקה חדשה – הכול יעבור בתיקונים לחוקים כדי להימנע מביקורת שיפוטית. השופט שמגר הכריז כי כל תיקון לחוק החל ממרץ 1992 כמוהו כחוק חדש ויעבור ביקורת שיפוטית בחקיקה. 
גם בהלכת שגיא צמח המדובר בתיקון לחוק השיפוט הצבאי וגם כאן, רק התיקון נתון לביקורת שיפוטית. בהלכה זו יש לנו תיקון מיטיב לחוק שנתקף בביהמ"ש בטענה ש- 96 שעות אפילו שהוא שיפור לעומת מצב קודם אינו מספק. 

הכעס בהלכת מזרחי הוא שברק מוריד את החוקה מלמעלה כאשר רות גביזון מנסה להביא את החוקה מלמטה.

מ- 1992 עד היום בוטלו בסה"כ 4 חוקים בגלל חוקי יסוד. ביהמ"ש נעשה צנוע יותר והוא נותן "הוראות מעבר" ומחזיר למחוקק לתקן את הדרוש תיקון. יתכן כי מאחר והכנסת יודעת שחוקיה החדשים נתונים לביקורת שיפוטית אשר יכול להביא לביטול חוק שנוגד חוק יסוד אז היא בוחנת בועדות יותר בהקפדה חוקים אלו, האם עומדים בקריטריונים של חוקי יסוד או לא. אליקים רובינשטיין היה מספר כי מאחר והיה היועץ המשפטי לממשלה כאשר התקבל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק אז רבין ששימש כראש המשלה תמיד היה שואל אותו האם כל חוק עומד בחוקי היסוד או לא.

נסכם : לגבי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו:


שמירת דינים

ביקורת שיפוטית

1948


1992

חוק יסוד חופש העיסוק נתפס בעיני הדתיים כפחות בעייתי וכחוק כלכלי המקדם שוק חופשי וכד' ולכן, הסכימו לסעיף שמירת דינים הרבה יותר רך. 

סעיף 10 של חוק יסוד חופש העיסוק קבע כי שמירת הדינים של חוקי 48 מאי-92 מרץ תימשך שנתיים - עד 1994. הופעל לחץ רב על מנת לבטל את הסרת שמירת הדינים ב- 1994 בעיקר ע"י מעסיקים.

חוק היסוד חופש העיסוק נחקק שוב במרץ 1994 וסעיף 10 עודכן והוגדרה שמירת דינים במשך עוד 4 שנים עד 98 ואח"כ הייתה ארכה נוספת עד מרץ 2002. החל ממרץ 2002 ניתן לתקוף כל חוק בטענה שהוא סותר את חוק יסוד חופש העיסוק – אין יותר שמירת דינים לגביו. 

סעיף 10 לחוק יסוד חופש העיסוק השני (מרץ 1994) : "הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה או חוק היסוד שבוטל בסעיף 9 (מרץ 1992) היו תקפות ערב תחילתו של חוק יסוד זה יעמדו בתוקפן עד 14.3.02 אם לא בוטלו קודם לכן".

נסכם : לגבי חוק יסוד חופש העיסוק:





ביקורת שיפוטית

1948


1992 חוק I
1994 חוק יסוד II
1998

14.3.02

העובדה שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ניתן לבטל חוקים חדשים ממרץ 1992 שסותרים אותו, ואילו בחוק יסוד חופש העיסוק ניתן לבטל את כל החוקים ממאי 48 שסותרים אותו – מדגיש את הפרובלמאטיקה הגדולה שאנו מציגים לגבי המערכת החוקתית בישראל.

מה קורה לגבי תקנות/צוים/פקודות?

מבחינה כמותית מרבית הנורמות נקבעות ע"י הרשות המבצעת באמצעות תקנות וצוים כאשר הטענה היא כי הביקורת עליהם קיימת עוד הרבה לפני חקיקת חוקי היסוד כאשר יושמו עקרונות חוקתיים עליהם ולכן, לכאורה אין כאן בעיה. לפי אילו עקרונות חוקתיים פעלו / איפה הם היו כתובים? התשובה שניתנה היא שהעקרונות החוקתיים נקבעו ע"י ביהמ"ש העליון ברמה נורמטיבית כמו של חוק ונעשה בהם שימוש על מנת לפקח על המחוקק ברשות המבצעת / החלטות מנהליות. 
ביהמ"ש לא יכול היה לעשות שימוש בעקרונות חוקתיים אלו מול המחוקק (הכנסת) כי הם נמצאים באותה רמה בפירמידת הנורמות.

פסקת ההתגברות

כפי שצוין, הדתיים לא קידמו בברכה את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ופחות חששו מחוק יסוד חופש העיסוק (נראה פחות בעייתי) עד להלכת מיט-ראל.

פס"ד מיטראל 

ב- 1993 התקבלה החלטת ממשלה להפריט את יבוא הבשר ולהוציא את קרטל יבוא הבשר מהממשלה. כל זמן שהממשלה הייתה קרטל היה יבוא של בשר כשר בלבד. ההפרטה הכניסה גורמים פרטיים לשוק יבוא הבשר אשר לא רצו לעסוק רק ביבוא בשר כשר. הדתיים החלו לחשוש ויצרו לחץ פוליטי שהביא להקפאת החלטת הממשלה להפרטת שוק הבשר. חב' מיט-ראל (=בשר לישראל) עתרה לבג"צ בטענה שיש ליישם את החלטת הממשלה להפריט את שוק הבשר בטענה כי "השיקול הדתי שנעכב את יישום ההחלטה הוא שיקול פסול".

השופט תיאודור אור מקבל את הטענה וקובע "נראה שהשיקול הדתי הקואליציוני אינו יכול להיות שיקול לבטל החלטת ממשלה כפי שהיא צריכה לפעול". הוא קובע כי יש פה כניעה לתכתיב קואליציוני ופונה לממשלה שתמלא תפקידה. יש פגיעה בחופש העיסוק, שלא לתכלית ראויה, ודינה להתבטל.

השופט אור הלך צעד נוסף אחד קדימה אשר לא היה צריך בו והביא לשינוי משמעותי בתהליך החוקתי בישראל. מהלך זה הביא ל- 11 שנות ניסיונות בניית אמון שכשלו. מעשה זה הביא למשבר אימון בין הציבור הדתי לחילוני ולעיכובים בניסיונות חיקוק חוקה. השופט הוסיף ואמר כי גם אם ירצו להפר את החוק אז הוא יקבע שהוא אינו לתכלית ראויה וידאג לבטלו. הממשלה תצטרך רוב של 61 חברי כנסת כדי לקבלו.

כל זה נעשה אחרי שברק נשא באוניברסיטת חיפה עם קבלת תואר דר' כבוד את נאום "המהפכה החוקתית". למעשה, השופט הרגיש מחוזק מהלך הרוחות באותו זמן והוא גילה דעתו שלא לצורך והראה כי בתוך חוק יסוד חופש העיסוק "הניטראלי" שקיבל את הסכמת כולם בועדת חוקה, חוק ומשפט מתוך אמונה כי הוא לא פוגע בסטאטוס קוו – הוא ההיפך מכך. 

המפלגות הדתיות מרגישות שרימו אותן ועל כן, לא ניתן היה להמשיך את התהליך החוקתי מכאן ואילך. זהו עוד הסבר לשינוי חוק חופש העיסוק ב- 1994 – שחקקו את החוק השני. בחוק זה מופיע סעיף 8 : "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקיפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4 (פסקת ההגבלה: תכלית ראויה, פגיעה בעקרונות, מידתיות) אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של ח"כ ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד זה". "תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום 4 שנים מיום תכולתו זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר".

בתכתובת של ברק עם דדי צוקר הוא מספר על קנדה בה קיבלו חוקי יסוד כבר ב- 1982 וגם הם חששו שהם לא בשלים לחוקה ולכן קבעו מנגנון over ride (שחל על כל החוקה) שברק קרא לו "פסקת ההתגברות" אשר מאפשר לכנסת לבטל או לשנות חוק בפרק זמן מוגבל עד שיוחלט אם להשאירו או לחוקק אותו שוב לפרק זמן מוגבל. מנגנון זה עוצר את הביקורת השיפוטית אך מונע תיקונים של החוקה בכל משבר שיתעורר. 

בישראל רק בסעיף 8 לחוק יסוד חופש העיסוק יש לנו פסקת התגברות שהיא תולדה של האוביטר של השופט תיאודור אור. 

בסופו של דבר חוקקו את "חוק בשר ומוצריו 1994" חודשיים לאחר התיקון לחוק יסוד חופש העיסוק במרץ 1994 הקובע, בין היתר, כי לא ניתן לייבא בשר ללא תעודת הכשר. מאחר וחוק זה חוקק לפני הכנסת סעיף 8, פסקת ההתגברות, לא חלה עליו מגבלת 4 השנים.

פס"ד מיט-ראל נגד כנסת ישראל
עתירה נוספת של בעלי חברת מיט-ראל אשר פונה לבג"צ בטענה שחוק הבשר פוגע:

1. בחוק יסוד חופש העיסוק

2. בזכות לקניין – המצוי בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו : הפסד עסקים בעקבות יבוא בשר כשר בלבד, ערך מניות החברה יורד וכד'

3. בחופש הדת – במובן של חופש מדת (מכפייה דתית)

4. בעקרון השוויון - האוסר יבא ליהודים אך מתיר יבוא בשר לא כשר למוסלמים, בשר כשר יקר יותר מבשר לא כשר וכד'.

יש כאן תובנה חשובה לבחינת החוק כאשר בעלי חברת מיט-ראל מציג חקיקה הפוגעת בסדרה של זכויות יחדיו. הערה: גם במבחן כדאי תמיד להסתכל על כל הכיוונים – אולי יש פגיעה בעוד זכויות שנראות פחות ברורות מאליו. 

הפגיעה בזכויות 3, 4 (חופש מדת ושוויון) אינן מעוגנות בחוקים אך כן בפסיקות קרי, עקרונות אלו משמשות את ביהמ"ש בהתנהלותו השוטפת וברוח דבריו. יתרה על כך, השוויון מצוי בחוקים בישראל כחלק בלתי נפרד מהם. נשאלת השאלה - מה מעמדן הנורמטיבי של זכויות אלו שאנו יודעים ומאמינים שצריכות להיות כלולות בחוקה אך אינן מנויות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? זוהי סוגיה שנויה במחלוקת אשר כונתה ע"י הילל סומר "סוגיית הזכויות הבלתי מנויות". יש שתי הנמקות לסוגיה בשיח האקדמי:

1. גישתו של הילל סומר : על פי דיוני חברת ועדת חוק, חוקה ומשפט אשר חיים עוד היום ויכולים להעיד על כך הרי שזכויות אלו נדונו במסגרת החשיבה לקראת חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (מרץ 1992) אך הן הוסרו מאחר ואחרת לא ניתן היה להעביר את חוק היסוד בשל התנגדות הדתיים. אנחנו לא יכולים היום להכניס טקסט שלא נכלל במכוון בחוק היסוד ועל כן, לא ניתן להתייחס לזכויות שאינן מנויות כחלק מזכויות חוקתיות. 

2. גישתו של ברק : נאמרה בספרות, בהרצאות שנשא וכד' ובהם הוא טוען כי הזכויות הבלתי מנויות נכנסות בחוקי היסוד והם חוקתיים מאחר והם תשתיתיים ובלשונו של ברק: "אני עוסק באנליזה של החוק ולא בפסיכואנליזה של המחוקק". גישת הפרשנות התכליתית של ברק נותנת כוח לרשות השופטת לפרש את החוק ולהסתכל על תכליתו ומה המחוקק חשב לא מעניינת אותנו.

בחוקה האמריקאית התרחש תהליך זהה כאשר לאחר תקופת מקארתי שאלו האם הזכות לצאת את ארה"ב מעוגנת בחוקה. נתנו פרשנות שחופש הביטוי כולל בתוכו זכות בסיסית ותשתיתית זו ובכך, נתנו נפח לחוקה כך שהיא מכילה גם את זכות היציאה מהארץ. האם המקרה דומה? האם המחוקק היה מחוקק את החוק אם היה יודע שכך יעשה עימו? האם 213 שנה הם כמו 13 שנה? יש בעיה כי המהות של החוק עדיין דומה כי עברו רק 13 שנה ממועד חקיקת חוק היסוד. 

פס"ד מיט-ראל לא נותן תשובה ברורה לשאלה האם הזכויות הבלתי מנויות כלולות כחלק בלתי נפרד מחוקי היסוד של מדינת ישראל. ככלל, אין לנו מצב בו ביהמ"ש קבע זאת וביטל חוק בעקבות החלטה שכזו. 

עולה השאלה – אם ברק הביע דעתו מדוע לא פסק על פיה ויצר תקדים משפטי? התשובה – ברק זהיר בהכרעותיו ובשל המהלך החזק הוא מחכה למקרה המתאים.

חוק הבשר הוא חוק העומד בפסקת ההתגברות (over ride) על פי חוק יסוד חופש העיסוק. לעומת זאת, בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אין פסקת התגברות והפגיעה בקניין אכן, פוגעת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

בפס"ד ברק בודק היכן הפגיעה העיקרית. אם בחופש העיסוק אזי פסקת ההתגברות מכשירה את חוק הבשר. אם הוא בכבוד האדם וחירותו אזי יש מקום לבחון ביטול החוק. מאחר והפגיעה העיקרית של החוק הוא בחופש העיסוק אזי החוק הוכשר.

הלכת מיט-ראל (בג"צ 4676/94) קובעת כי חוק יכול לפגוע ביותר מזכות אחת, ישנה סוגיית זכויות לא מנויות וההכרעה לפי פגיעה עיקרית - יש לבחון האם החוק פוגע יותר בחופש העיסוק (המאפשר התגברות) ואז ההתגברות תכשיר את החוק או שהפגיעה העיקרית של החוק היא בזכות המנויה של כבוד האדם ואז לא ניתן לקיים את החוק על בסיס פסקת ההתגברות.

פס"ד גלעד אבני
פס"ד בו מתקיים מקרה דומה לפס"ד נגב. "חוק רכישת מקרקעין בנגב" מיישם את חוזה השלום עם מצרים וקובע ששר הביטחון ושר האוצר ממונים על ביצוע החוק.

מנגד עומד חוק יסוד הממשלה הקובע כי ראש הממשלה מוסמך להעביר סמכות משר אחד לשר אחר. 

ראש הממשלה מבקש להעביר את הסמכות לביצוע חוק "רכישת מקרקעין בנגב" משר הביטחון לשר התשתיות (אריאל שרון). על פי הלכת נגב חוק רגיל מצוי באותה רמה נורמטיבית כמו חוק יסוד וחוק מאוחר יותר גובר על חוק קודם. 

ברק פוסק שחוק יסוד הממשלה מעצם שמו מצוי מעל חוק רגיל (הפירמידה עובדת וההיררכיה איננה אופקית אלא אנכית) וגובר עליו. על פי חוק יסוד הממשלה מוסמך ראש הממשלה להעביר סמכות משר לשר.

פס"ד טומן בחובו מהפיכה חוקתית גדולה יותר מפס"ד מזרחי אך הוא לא זכה להדים דומים. נוצרה היררכיה חוקתית במקום בו אין פסקת הגבלה ואין שמירת דינים.

פס"ד מופז
חוק יסוד הכנסת קבע תקופת צינון בין תפקידים של כ- 100 ימים לבעלי תפקיד מסוימים. 

ב- 16.7.01 הכנסת העבירה חוק צינון במסגרתו נקבע כי תקופת הצינון לרמטכ"ל היא כחצי שנה (כ- 200 ימים). 

ב- 23.7.01 תוקן חוק יסוד הכנסת שמאפשר צינון ארוך יותר לרמטכ"ל – החלת חוק הצינון לתוך חוק יסוד הכנסת. מופז פנה לביהמ"ש בטענה כי כשהשתחרר תקופת הצינון הייתה קבועה על 100 ימים ולכן, לא השתחרר קודם לכן. מאחר וחוק הצינון לא תואם את חוק יסוד הכנסת (לפני התיקון) דינו להתבטל.

הפרקליטות הצבאית טענה כי נכון שחוק הצינון צריך להיות תואם לחוק יסוד הכנסת (כבר טריוויאלי ולכאורה לא מערערים על כך) ולכן, החוק תוקן בהתאם. 
ביהמ"ש פסק כי יש פער של 5 ימים בין חוק הצינון לתיון לחוק יסוד הכנסת ולכן, נתעלם מימים אלו. יש פה מהפכה סמויה וחזקה מאוד שחוק היסוד מעל חוק רגיל כנקודת מוצא. 

מופז טען שצריך להסתכל גם על מהות החוק – למה רק לרמטכ"ל מאריכים את תקופת הצינון ואילו לבכירים אחרים במערכת לא. תשובת ביהמ"ש לפי האוביטר בהלכת הופנונג ועורך בדיקה לפי פסקת ההגבלה: לתכלית ראויה ובמידתיות סבירה – רמטכ"ל צריך תקופת צינון ארוכה מאחרים בשל המידע אליו הוא חשוף.

זהו המצב כיום – גבוה הרבה יותר מהמודעות שיש לאדם הפשוט לעניין ואפילו מהמודעות שיש משפטנים רבים. אנשים לא ערים למה שקרה – ואכן היה מהלך חוקתי חזק.

יש הרבה גורמים פוליטיים שמנסים לסגור את המהלך החקיקתי אך יש קשיים – היו 2 "ועדות נאמן" (לפני ואחרי הבחירות) וחסר חוק יסוד חקיקה אשר יסדיר את מעמד חוקי היסוד.

לכאורה ביהמ"ש אומר שאם המחוקק לא מסיים את תפקידו אז ביהמ"ש יעשה זאת עבורו. לכאורה לקח על עצמו את תפקיד הרשות המכוננת. 

פס"ד נגב
חוק יסוד ממשלה קובע שסמכות נתונה לשר והוא רשאי להעביר אותה לעובד ציבור מלבד – הסמכות להתקין תקנות בעלות פועל תחיקתי. מאוחר יותר נקבע בחוק התקנים "הממונה על התקנים יקבע תו תקן" – זוהי פעולה תקנתית ולכן סותרת את חוק יסוד הממשלה.

ביהמ"ש העליון פסק כי חוק יסוד ממשלה לא מצריך רוב – חוק יסוד לא עוצר אותנו ומה שקובע הוא החוק המאוחר. קרי, אין לחוק היסוד ערך מוסף. 

בחוק היסוד ממשלה מס' 4 נקבע כי צריך רוב לשינוי – בזמן הלכת נגב לא היה בכך צורך.

לסיכום התקופה – בין השנים 1948-1992 המדינה מחוקקת חוקי יסוד בעקבות החלטת הררי אך אין להם כלום חוץ מצורך ברוב 61 חכ"ים. חוקים מאוחרים יכולים לעמוד בניגוד לחוקי היסוד. למעט ענין הרוב אין לחוקי היסוד כוח משמעותי.

פס"ד קול העם
פס"ד מ- 1953 בתקופה של מקארתיזם ורדיפה בארה"ב. המקרה עסק בעיתון ובמפלגה קומוניסטית שדרשה חופש ביטוי. ביהמ"ש העליון הכריז על חופש ביטוי כחוק עליון (=חוקה) בפסיקה עצמה. ביהמ"ש לקח את זכויות היסוד – ביטוי, דת, עיסוק, זכות יציאה מהארץ, זכות קניין וכד' ובפסיקתו הפך אותם לנורמות משפטיות מחייבות במשפט הישראלי. 

זהו פס"ד מונומנטאלי שקדם לפס"ד בנק מזרחי איתו לרוב פתחו את קורס משפט חוקתי עד אז והמכיל תובנות חוקתיות חשובות. 

המקרה עוסק בניסיון של שר הפנים לסגור עיתון עברי ועיתון ערבי ("קול העם") של תנועה קומוניסטית אשר פרסם מאמרים נגד מדיניות מדינת ישראל. בעיתון הארץ פורסמה כתבה אבא אבן, בזמנו שר החוץ, אומר כי במקרה שתפרוץ מלחמה בין ארה"ב לבריה"מ" אזי מדינת ישראל תסייע בהעברת 200,000 חיילים לסיוע ארה"ב. 2 העיתונים הקומוניסטים מפרסמים כתבת תגובה וטוענים כי הממשלה "מספסרת בדם חיילנו" לטובת האינטרסים של מדינות אחרות וכד'. שר הפנים נימק את בקשתו לסגור את העיתונים הללו בטענה כי כתבה שכזו תביא לדמורליזציה בקרב חיילנו וכפועל יוצא לרפיון ידיים לצבא > פגיעה בביטחון המדינה.

עורכי העיתונים עותרים לבג"צ בטענה לפגיעה בחופש הביטוי.

מדובר בהחלטה מנהלית של שר הפנים אשר נתקפת בבג"צ ע"י עורכי שני העיתונים. החלטה מנהלית שכזו צריכה להיתמך בחוק = שלטון החוק. אין פוגעים בזכויות אלא בחוק. החוק עליו הסתמך השר הוא "פקודת העיתונות" אשר מציינת כי שר הפנים רשאי לסגור עיתון אם יש בו משהו שעלול לסכן את שלום הציבור (=likely to endanger the public peace).

חשוב לזכור שב- 1953 לא הייתה עדיין חקיקת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ועקרון חופש הביטוי לא היה מעוגן בחקיקה ופסק דין זה קובע את עקרון חופש הביטוי היכן שלא היה, ובכך עיקר חשיבותו (=זכויות לא מנויות).

פס"ד קול העם מנסה לתת הסבר מדוע חופש הביטוי הוא עקרון יסוד ונותן את ההנמקות (רציונל) מדוע הנושא חשוב דיו להפוך לעקרון יסוד. 

1. במקור חופש הביטוי נגזר מתהליכים פוליטיים : באירופה של טרום המהפכה הצרפתית ואנגליה אסור היה להעביר ביקורת על השלטון כאשר במגילות העצמאות הראשונות רצו להקנות חופש זה לאנשים כחלק מהדמוקרטיה – היכולת להשפיע מיהו השליט. 

2. במשך השנים ניתנו לחופש הביטוי נימוקים נוספים. אחד הדומיננטיים הוא האוטונומיה של הפרט = היכולת לדבר – משמעה הגשמה עצמית של הפרט. האוטונומיה מאפשרת קבלת החלטות עצמאיות המגשימות את הפרט שמגיעות רק מהיכולת להשמיע בין אם הוא המבטא ובין אם הוא המבוטא.
3. אינטרס נוסף אך שנוי במחלוקת – נימוק שחופש הביטוי הכרחי כי אם חוסמים אדם מלהתבטא אז בשלב מסוים סופו להתפרץ באלימות ועל כן לחופש הביטוי חשיבות סוציאלית משמעותית. יש שטוענים כי דווקא מסיבה זו יכול להיווצר מצב של פתיחת ערוצי כעס נוספים ולליבון יצרים – שחופש הביטוי מאפשר.

שאלה חשובה בהקשר לחופש הביטוי הוא – האם ניתן לשים לה גבולות? אמנות בינלאומיות וחוקים במדינות דמוקרטיות אירופאיות מגבילים את חופש הביטוי בהקשר של ביטויי שטנה (hate speech) והסתה וכד'. הגישה באירופה הדמוקרטית היא יצירת חוקים פליליים במקרים אלו.
בארץ הדיון סביב חופש הביטוי בהקשר זה החל מיד לאחר רצח רבין שעסק בעובדה שבמדינת ישראל חופש הביטוי מאוד רחב ומוחלט ועשוי להיות אחד הקטליזאטורים למקרה הרצח. קיימת חקיקה רחבה (בעיקר בחוק הפלילי) להגבלת חופש הביטוי בהקשר של הסתה והמרדה, כולל נגד גזענות. אם קיימת החקיקה מדוע הדיון סביב חוקים אלו נולד באמצע שנות ה- 90? הסיבה פשוטה - זאת בשל האמונה הרבה בחופש הביטוי החוקים היו "אות מתה" בספר החוקים ולא נעשה בהם שימוש כלל. לשם הדוגמא : בתחילת שנות ה- 80 הרב גורן במהלך פינוי סיני אמר בצורה מפורשת לחיילים לא לקחת חלק בפינוי. אף אחד לא חשב להעמידו לדין על כך. כיום, כשמסתכלים על כך 30 שנה מאוחר יותר רואים את התרדמת בה היה מצוי המשפט הישראלי עד לרצח רבין. עד אז לא התעסקו בהרשעות פליליות הקשורות לאמירות שכאלו.
בעקבות רצח רבין התחילו להפעיל את החקיקה הקיימת לטיפול במקרים של הסתה והמרדה באופן אינטנסיבי עד כדי כך שהאגודה לזכויות האזרח התערבה בעניין.

4. רעיון השוק החופשי של הדעות – נימוק הטוען כי לא צריכה להיות רגולציה של הדעות והן צריכות להתפתח בשוק חופשי. כאשר פרט מביע דעתו יכול לבוא כל פרט אחר ולשלול דעה זו באמצעות האמת שלו = שכנוע. אחת הבעיות בנימוק זה הוא שהנחת הבסיס שקיים שוק חופשי ושוויוני היא שגויה – לא לכולם אותה חירות ואמצעים לבטא דעתם. בפועל ישנם פרטים/גורמים בעלי כוח רב יותר כדוגמת אמצעי התקשורת והעיתונות. לשם הדוגמא – אחד הנימוקים בג"צ על הסרט "ג'נין ג'נין" הוא שהוא מכיל שקרים רבים. לא ניתן לדבר על שקרים בשם הרעיון הדמוקרטי, נימוק האוטונומיה והסוציאליזציה שהם עקרונות חופש הביטוי. כדי להקרין את הסרט צריך להתחבר לאחד הרציונלים העומדים מאחורי חופש הביטוי. בנוסף, האם באמת יכול להיווצר שוק חופשי סביב הסרט? האם אין קיבעון לאחר שרואים אותו?

אם כך - היכן נמצא האיזון?
מלבד העובדה שפס"ד קול העם עוסק בקביעת חופש הביטוי וההנמקות לו הוא עושה דבר חשוב נוסף – קובע כי עקרון יסוד זה, כחלק מהכרזת העצמאות, משמש כמשפט חוקתי דרך פרשנות של חוקים.

בעבר ניסו לטעון כי מגילת העצמאות היא החוקה של ישראל. על כך אמר השופט אגרנט (ציטטת ברזל שחוזרת בהרבה פס"ד בשנים האחרונות) : "ההכרזה מבטאת את חזון העם ואת האני מאמין שלו - מחובתנו לשים ליבנו לדברים שהוצהרו בה בשעה שאנו באים לפרש ולתת מובן לחוקי המדינה לרבות, הוראות חוק שהותקנו בתקופת המנדט ואומצו ע"י המדינה לאחר הקמתה. הלא זו אקסיומה ידועה שאת המשפט של העם יש ללמוד באספקלריה של החגים הלאומיים שלו".

האם ניתן להציב את הכרזת המדינה בראש הפירמידה – כחוקת המדינה? אם היה נקבע כך כבר אז הייתה לנו ביקורת שיפוטית על חקיקה אך השופט טוען כי אין ההכרזה חוקת המדינה (=חזון העם) אך עם זאת ניתן להשתמש בעקרונות הכרזת העצמאות לפרשנות של חוקים – לפי חופש הדת, תנועה וכד' המצויים בה.

בפס"ד השופט אגרנט טוען כי על פי החוק שר הפנים יכול לסגור את העיתונים כאשר עלולה להיות סכנה לפגיעה בסדר הציבורי ומנסה לתת פרשנות למילה "עלול" ברוח חופש הביטוי. ישנם ערכים מתנגשים : חופש הביטוי אל מול הסדר הציבורי. הסדר הציבורי חשוב יותר כך שאם יש 100% פגיעה בסדר הציבורי אז מותר לפגוע בחופש הביטוי (=ארה"ב שמתייחסים רק למצב כזה כאפשרי לפגיעה בחופש הביטוי הקרוי "סכנה ברורה ומיידית clear and present danger). אם יש 0%  פגיעה בסדר הציבורי אז לא נאפשר פגיעה בחופש הביטוי. השופט אגרנט מציין כי על ישראל יש איום מתמשך ומשמעותי במלחמה ולכן, אנו יכולים לאמץ את הגישה האמריקאית אך להתאים אותה לצרכינו – מספיקה הסתברות קרובה לודאי לפגיעה בסדר הציבורי על מנת לאפשר פגיעה בחופש הביטוי. בכך הוחדר העיקרון הדמוקרטי של חופש הביטוי לפקודה המנדטורית.

בכך נקבעה תורת האיזונים בין הזכויות והאינטרסים בשיח בסיסי בזכויות האדם. מערכת ההתנגשויות הזו היא לא רק בין חופש הביטוי לסדר הציבורי אלא גם בין חופש התנועה לבריאות הציבור וכך הלאה דוגמאות למערכת סיטואציות בהן מימוש הזכויות מצוי בוואקום.

בסופו של פס"ד נקבע כי אין הוכחה לדאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי ולכן, ניתן להשאיר את העיתונים. 

2 הערות של המרצה: 

1.עובדתית העיתונים לא נסגרו בפועל אפילו לא ליום אחד בשל פערי הזמן כולל הצו וכד'.

2. חשוב להבין את פס"ד על רקע התקופה כאשר על בסיס זה מדובר בפס"ד רחב, מנומק, מעגן ומכיל הגנה רחבה על זכויות האדם. פס"ד אמיץ ביותר של אגרנט. "קול העם" = קולו של העם...

פס"ד שניצר
מיישם במידה רבה את עקרונות קול העם בהיבט של נושא הצנזורה.

על פי החוק בישראל עד היום כל דבר פרסום ודבר עיתונות יש להביא לצנזור. תקנות הגנה שעת חירום הן חוק בישראל ועל פי תקנה 97 נקבע שכל חומר יש להגיש לצנזור לפני פרסומו.

תקנה 87 (1) "הצנזור רשאי לאסור פרסום העלול לפגוע בביטחון המדינה".

הפרקטיקה היא שלא כל דבר מוגש לצנזור. ישנו הסכם בין העיתונים לצנזור שהעיתונים יגישו רק חומרים בעלי היבטים ביטחוניים. 

במקרה שלפנינו שניצר רצה לפרסם כתבה המציגה ביקורת על התנהלות ראש המוסד כולל פרסום שמו וביקורת על התנהגותו. הצנזורה עצרה את הכתבה על בסיס תקנה 87 (1) לשעת חירום. 

שניצר טען כי גם כתבה כזו חייבים לפרסם על בסיס עקרון חפש הביטוי (פס"ד קול העם). ההתייחסות לחופש הביטוי היא כדבר קיים. הדרישה היא שיראו ודאות קרובה שאכן פרסום הכתבה יפגע בביטחון המדינה. 

ביהמ"ש קבע כי פרסום השם של ראש המוסד אכן יפגע בביטחון המדינה (השתנה החל מעידן האינטרנט והחדשות הגלובליות כאשר לא ניתן היה כבר לפקח על כך).

לגבי תוכן הכתבה על התנהלות המוסד – נקבע כי אין ודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה ועל כן, אישרו את פרסום הכתבה (ללא פרסום שם ראש המוסד). 

אנו רואים היום כתבות דומות שלא עולות לבג"צ בכלל כי ידוע שיש חופש ביטוי ושבג"צ לא יבטל את הפרסום. מאז פרשת קול העם ושניצר כמעט והצנזור לא פועל במצבים רגילים (אולי כן במלחמה וכד'). בהקשר זה, פרסום של שמות סוכנים, אינפורמציה לגבי גיוס משתפי פעולה וכד' עדיין יחשבו כפוגעים בביטחון המדינה.

שניצר לא מהווה שינוי גדול רק יישום של פרשת קול העם.

פס"ד גנימאת (1996 אחרי מזרחי)
עד 1988 אין לנו בחוק הסדר הדן במעצר עד תום ההליכים. החוק לא התייחס להבדל בין חומרת העבירה בהקשר של מעצר עד תום ההליכים. על כן היית המחלוקת בין השופטים. 

השופט ברק בפס"ד גולדין טען כי הוא מסכים למעצר עד תום ההליכים בגין חומרת העבירה (רצח בכוונה תחילה וכד' = עברות חמורות) וזאת בשל האלמנט ההתרעתי, ביסוס אמון במערכת והאפשרות.

השופט אילון טען כי גישה זו מנוגדת לגישת המשפט העברי על פיו אין ענישה בלא הרשעה ונכל להעניש ולשלול חירות רק אם האדם מסוכן / יכול לשבש את המשפט. כל זה בפסיקה עד 1988.

ב- 1988 מתקנים את "חוק הסדר הפלילי" ומוסיפים לו את סעיף 21 (א)

תת סעיף 1 : יעצרו עד תום הליכים בגין גרימת נזק, שיבוש הליכי משפט, שיבוש הגשת ראיות

תת סעיף 2 : להלן עבירות חמורות שבעטיין ניתן יהיה לעצור במעצר עד תום ההליכים : רצח, שוד,...

האם שני הסעיפים קשורים או נפרדים?

ברק טוען : כל סעיף עומד בפני עצמו. כאשר מתקיימות העילות לחשש שיבוש הליכי משפט ניתן לעצור עד תום ההליכים רק אם העבירה חמורה. עבר עבירה חמורה בלבד – מספיק כדי לעצור את העבריין עד תום ההליכים. 

אילון : סעיף 2 עומד בזכות סעיף 1. תנאים מצטברים. אם עבר עבירה חמורה צריך לוודא שיגרום נזק, ישבש הליכים וכד'. ברק טען כנגדו כי אם כך אין צורך בסעיף 2 כי תמיד נבדוק את 1. אילון טוען כי נטל ההוכחה לכך שיגרום נזק, ישבש וכד' הוא על התביעה בעבירה קלה. כאשר העבירה חמורה נטל ההוכחה שלא יגרום נזק היא על הנתבע.

בפרשת גנימאת מדובר בגניבת רכב בתחומי הקו הירוק והברחתם אל מעבר לקו. גנימאת נעצר ובשל מדיניות הממשלה להפסקת התופעה ישב עד תום ההליכים. ביהמ"ש העליון טען כי גם על פי דבריהם של ברק (+דורנר) ואילון אז אי אפשר לעצור אותו עד תום ההליכים.

לפי ברק : העבירה לא חמורה. אין סיבה למעצר עד תום ההליכים. אין סכנה לנזק ושיבוש הליכי משפט ולכן יכול ללכת הביתה. האוביטר של ברק: בעבר חשבתי שרק בגין עבירות חמורות נעצור אנשים בלי שאלת הנזק אך אני חוזר בי מפרשנותי וסבור שצריך לפרש סעיף 21 (א) 2 כסעיף שמצריך להראות נזק כדי לעצור עד תום ההליכים. גם ברצח לא הייתי מחזיק עד תום ההליכים אם אין הוכחת נזק. 
שלושה תנאים מצטברים על מנת לעצור עם תום ההליכים אחרי כתב אישום:

1. תשתית עובדתית, ראיות
2. עילת מעצר – מגיעים אליו רק אם עברנו את התשתית העובדתית, הסיבות שבגינן המדינה רוצה לעצור את האדם
a. סיכון לחשש הליכי משפט, הטרדה של עדים
b. מסוכנות, סיכון לפגיעה בביטחון הציבור 
3. חלופת מעצר, חלק מעקרון המידתיות, פגיעה מינימלית בחירות האדם, הכרעה אינדיוידואלית
מסכים עם אילון. ברק טוען ששינוי זה נובע מהעובדה שנפל דבר בישראל ויש חוקי יסוד ולכן, מעתה יש צורך להקפיד יותר בפרשנות החוקים על זכויות האדם. עד כה היינו מפרשים במטריה נורמטיבית מגשימים עקרונית. ברק עושה ויתור טקטי כדי לקבל כלי נוסף משמעותי שאפשר לשנות פרשנויות בכך שהוא שינה פרשנות של עצמו (כנגד שמירת דינים). לכאורה, הוא יכול לעשות זאת על כל פרשנות שעשה בעבר לחוק. 

אילון כועס – האם לא תמיד היינו דמוקרטיה? מה השתנה?

גנימאת מהווה נקודת מפנה מתמרצת וחשובה בהבנה של פרשנות ככלי. ברק משתמש בו להשלמת המהפכה החוקתית.

גנימאת שוחרר הביתה וערער בדיון נוסף בגלל האוביטר של ברק וישבו בדיון יותר שופטים אשר קיבלו את עמדת ברק ואילון אך הם היו בעמדת מיעוט והוא הלך לכלא עד תום ההליכים.

פרשנות חוקתית לחקיקת משנה

עד כה למדנו על עקרונות חוקתיים, ביקורת שיפוטית על חקיקה (95), פרשנות חוקית באמצעות עקרונות חוקתיים. עכשיו עוברים לחוקים מול חקיקת משנה וחוקי יסוד מול חקיקת משנה (נדבך שלישי למשפט חוקתי).

חקיקת משנה לא יכולה לסתור חוק – זהו עקרון שלטון החוק. כמו כן, ברור שיש 3 נושאים שרצוי שלא יהיו בחקיקת משנה : דיני עונשין, זכויות האדם ומיסוי ותקציב הממשלה. בפועל, מציאות החיים היא כזאת שאי אפשר לא חקיקת משנה, גם בנושאים אלו. לכאורה, נושאים אלו היו צריכים להיקבע ע"י המחוקק אך הם יורדים לחקיקת משנה.

גם לגבי חקיקת משנה עקרון הפרשנות החוקתית קיים.

1. פרשנות חקיקתית שמבטלת חוקים מנהלתיים.
האם יש ברים שצריכים להיות בחוק אך לא בתקנות בשל חשיבות פוחתת? תקנות לא יכולות להיות מנוגדות לחוק. פרופ' הנץ קלינגופר, מתלמידיו המובהקים של הנס קלזן, כתב את הדוקטרינה של המרכזיות (essentiality) בה הציג את הדברים המרכזיים בחקיקה הראשית ואת אלו שבחקיקה המשנית. ברק טוען לגבי זה כי אנו צריכים להסתכל על כך מתוך נקודת מבט ריאלית וכי לא תמיד נדע להחליט מה חשוב יותר או פחות ואיך חותכים בין הדברים. הנקודה האופטימית נמצאת:
a. "תקנות ביצוע החוק" – החוק קובע את ההסדרים ואילו התקנות הן רק החלק הביצועי למשל: "חוק איסור גידול חזיר" על פיו מחייבים את מחוקקי המשנה לקבוע דרכים להשמדת חזירים. קלינגופר טען כי זוהי דוגמא קלאסית לדוקטרינת המרכזיות. את עיקר הדברים קובעים בחקיקה ראשית ואת היתר בחקיקה משנית לביצוע.
"תקנות מחוץ לחוק" – רובן של התקנות הן כאלו כאשר המחוקק נותן את המסגרת הכללית אך גם בחקיקה המשנית יש הרבה מאוד פרטים חשובים. למשל: במשך שנים היה חוק פיקוח על מט"ח – כמה מט"ח מותר להחזיק, כמה לקחת לחו"ל וכד'. הרבה שנים ההסדרים הכלליים הללו נקבעו ע"י המקפח על המטבע.

פס"ד עיריית פתח תקווה נגד שר החקלאות
מס' שנים מאוחר יותר שוב, על אותו משקל, מנסים בתקנות שעת חירום לסגור בתי מטבחיים בארץ בשל שיקולי הגיינה וכד'. ביהמ"ש חושב כי נושא זה צריך להתבצע ע"י המחוקק בחקיקה ראשית. השופטים זוסמן ואגרנט שוקלים ביניהם ומחליטים לא להתערב ומאשרים טיפול בנושא בתי המטבחיים באמצעות תקנות לשעת חירום בדרך של "אספקת שירותים חיוניים". בדעת מיעוט השופט חיים כהן טוען "בשיטה פרלמנטארית הנהוגה אצלנו אין דבר שלא ראוי ומסוגל לחקיקה ראשית אבל...שומה על הממשלה להקפיד בחקיקת משנה" – קרי, בדבר כה חשוב יש לנו בעיה שזה לא בחקיקה ראשית. בחקיקת משנה יש בעיה של הסמכת מצב חירום כי היא רדיקאלית. לכאורה ישנן כאן 2 עבריות : 1. לא המחוקק קובע בחקיקה ראשית. 2. נעשה באמצעות תקנות לשעת חירום.

נעשה שימוש מעבר לנדרש בתקנות לשעת חירום.

פס"ד אסטרייכר

ידועה כ"פרשת הלחם והבשר". מקרה בו התקינו תקנות לשעת חירום על מנת לקבוע הפסקת העברת לחם בארגזים והעברתם בתנאים טובים ומתאימים יותר. העתירה לבג"צ טענה כי לא מתאים לעשות שימוש בתקנות אלו בעניין. בג"צ טען כי תקנות לשעת חירום מיועדות ל"צרכים של בטחון המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים" כאשר האחרון צריך להיות גם בזמני שלום ובזמני מלחמה ולכן התקנה לגיטימית. היום מבינים יותר כמה חשוב שלא לעשות שימוש בהסכמה שכזו בצורה גורפת. במקרה זה בג"צ נתן לגיטימציה להתקין תקנות לשעת חירום בנושא חשוב גם כשלא נראה שזהו הערוץ המתאים.

פס"ד פורז נ. ראש עיריית תל אביב
מדובר בבחירתו של הרב לאו לרב של ת"א בסוף שנות ה- 80, עוד לפני שהיה רב ראשי לישראל. בחירת רב העיר נעשית ע"י אסיפה בוחרת ששליש מחבריה נציגי הרשות המקומית. מועצת עיריית ת"א החליטה לשלוח 3 גברים כנציגיה לועדה כאשר הנימוקים שלה הם : יש להניח שלרב שיבחר ע"י נשים יהיה קושי לתפקד בשל אי קבלת לגיטימציה של הממסד הרבני וכן, הרב עצמו לא ירצה להעמיד עצמו לבחירה ע"י נשים. טענת העותר פגיעה בעקרון השיוויון. בג"צ חייב את עיריית ת"א לשלוח גם נציגה ממין נקבה לאסיפה הבוחרת. 

"חוק שירותי הדת היהודים" והתקנות הנלוות לו משמשים אותנו במקרה זה. החוק מגדיר כי שליש מחברי הגוף הבוחר הם נציגי העירייה. מחצית מהשליש צריכים להיות ספרדים (1/6) ומחצית מהשליש האחרים צריכים להיות אשכנזים. לגבי גברים ונשים לא נאמר דבר. 

ברק שואל את השאלה : האם החלטת העירייה שלא לשלוח נציגים נשים היא לגיטימית? 

1. על פי לשון החוק לא ניתן מענה לשאלה. הלשון עמומה.

2. בבדיקת כוונת המחוקק מסתבר שהייתה הצעה שיהיה כתוב בחוק :"גברים מגיל 25 ומעלה" אך הצעה זו נפלה בתהליך החקיקה. זה מחזק את האפשרות שביטול ההצעה מראה כי כוונת המחוקק שיהיו נשים.
ברק אומר :"אנחנו עוסקים באנליזה של החוק ולא בפסיכו-אנליזה של המחוקק" לדעתו הטקסט של החוק הוא "חי הנושא את עצמו" = דבר מנותק ואנו צריכים לפרש את החוק ולא את כוונת המחוקק. הפרשנות צריכה להיות פרשנות תכליתית שמחפשת את רוח החוק ולא פרשנות דבקנית.
3. אינטרס החוק - התכלית המיידית מביאה את ברק למסקנה כי לא צריך לכלול נשים באסיפה כי נימוקי העירייה הם נימוקים אמיתיים – רבנים יבחרו מהרבנות אם נשים יבחרו בהם או שתהיה להם דלגיטימציה מאחר ונבחרו ע"י נשים.
4. על מנת להכריע ברק מציג את מערכת המשפט בישראל המתבססת על תכלית החוק + לשון החוק וכוונת המחוקק שיושבים מתחת למטריה הנורמטיבית בתוכנה שוכנים עקרונות היסוד שלנו כדוגמת: חופש הביטוי, חירות, חופש העיסוק ועיקרון השוויון. עקרון השיוויון הוא חלק מאותן עקרונות מטריה שמערכת החוק חוסה בצילם. ברק מלמד כי אם יש 2 דברי חקיקה מקבילים קיימת חזקה פרשנית שהם באים להשלים אחד את השני ולא לפתור אחד את השני. "חוק שווי זכויות מעמד האישה" משנת 1951 משווה במפורש בין אישה לגבר בכל התחומים ומדבר על איסור אפליה. ברק טוען כי בתוך המטריה צריך שהחוקים יחיו בהרמוניה אז גם "חוק שרותי הדת היהודים" צריך לפרש כחוק שמגשים את חוק שוויון זכויות האישה.
5. אם בחוק היה כתוב כי הנציגים צריכים להיות רק גברים מעל גיל 25 אי אפשר היה לטעון לביקורת שיפוטית כי לשון החוק הייתה חדה על אף האפליה וחשוב לזכור זאת על בסיס העובדה שב- 88 לא ניתן היה עדין לעשות כלום. היום זה בסימן שאלה כי הזכות לשוויון איננה זכות מנויה ועדיין אין פסיקה שקבעה כי בגין זכות זו ניתן לבטל חוקים.
פרשנות תכליתית- שיטה של ברק. לטקסט משפטי צריך לתת את הפירוש שמקיים בצורה הכי טובה את התכלית של הנורמה שטבועה באותו טקסט, כוונת המחוקק זה רק אחד השיקולים מכל השיקולים האחרים, פרשנות תכליתית מדברת על איתור תכלית אובייקטיבית שנבחנת לפי לשון החוק וכוונת המחוקק, לפי סוג ההסדר המשפטי ולפי עקרונות היסוד של השיטה המשפטית. אם יש פגיעה בזכויות אדם זה צריך להיות כתוב במפורש. 
פס"ד פורז נ. ממשלת ישראל
ב- 1990 בעתירת פורז שדנה בהסדרים לקליטת העלייה מבריה"מ השופט ברק ניסה להסדיר את הנושא. במקרה זה שר הבינוי והשיכון בזמנו, אריאל שרון, התקין באמצעות תקנות לשעת חירום – תוכנית חירום לבניית דירות דיור 1990 המתירות להקים 3,000 מבנים טרומיים כדיור לקליטת עלייה. כנגד מהלך זה עותרים לבג"צ. לכאורה יש כאן מקרה אמיתי של שעת חירום – עלייה מאסיבית של כמות עצומה של אנשים. בג"צ בוחן האם מדובר במצב חירום ומכריע שכן. 
זהו מקרה מתאים יותר לקבלת לגיטימציה לתקנות לשעת חירום. 

עם זאת, ביהמ"ש פוסק כי הוא מבטל את התקנות לשעת חירום מהסיבה שניתן להשיג תוצאה זהה באמצעות חקיקה ראשית וכאשר יש אפשרות שכזו יש לפעול באמצעותה. באותו זמן הממשלה הייתה בתהליכים מתקדמים להעברת חוק בניין "הוראת שעה" וזו היתה דרך למצוא מסלול מקוצר. יו"ר ועדת פנים של הכנסת פנה לשרון ואמר לו אנחנו בהליך מזורז ובכל זאת החליט להוציא את התקנות בכל זאת. החוק נכנס לתוקף שבוע אחרי שהתקנות נכנסו לתוקף. 
אותו שר ידע על התהליך הזה. 

בעקבות פס"ד זה מעדכנים סעיפים בחוק יסוד הממשלה לגבי תקנות לשעת חירום – סעיף 39 א', ה' שקובעים כי רק מצבים שבלית ברירה מצריכים תקנות לשעת חירום ישתמשו בהם.

תקנות לשעת חירום הן זמניות ובהקשר זה קבע סעיף 9 ו- 39 ו' ש"תוקפן של תקנות שעת חירום יפקע כעבור 3 חודשים מיום התקנתן זולת אם הוארך תוקפן בחוק" – ניתנה הגנה מול פעילות הממשלה.

מ- 1948 נקבעו תקנות לשעת חירום (יציאה לחו"ל) אשר קבעו היתרי נסיעה וכד'. הם נקבעו ל- 3 חודשים כאשר הכנסת חוקקה חוק להארכת תוקפן. מאז, במשך 52 שנים, הסדרים בסיסיים אלו עדיין מצויים ב"תקנות לשעת חירום (יציאה לחו"ל)". הרבה פעמים נקבע כי "חוק זה תקף כל עוד ישנה בארץ הכרזה על מצב חירום". כל החוקים הללו או שיבוטלו או שמחוקקים אותם בחקיקה ראשית.

המנדט של הבריטים על פלסטין-א"י החל ב- 1922, לאחר מלחה"ע הראשונה, באמצעות חקיקה של גוף שהוגדר במסמך "דבר המלך במועצתו על פלסטינה- ארץ ישראל". מסמך זה מסדיר תביעה נגד הנציב העליון, קירבה למקומות קדושים וכד'. לכאורה מדובר בחוקה. 

סימן 46 ל"דבר המלך במועצתו" מדבר על הדין השולט בפלסטינה – א"י :"בתי המשפט האזרחיים ישפטו לפי החוק העותומאני...בהתאם ליסודות החוק המקובל ולעיקרי הצדק באנגליה".

ניתן לצייר מעין מעגל המחולק בחציו לחוק העותומאני, רבע לחוק המנדטורי והשאר מעין לקונה (מה- common law ועקרונות הצדק באנגליה). 

המשפט המנדטורי פעל בשני ערוצים :

1. 1922 – דבר המלך במועצתו על פלסטינה-א"י (דברי חקיקה שהם פקודות > תקנות)
2. 1937 – דבר המלך במועצתו הגנה
1939 – דבר המלך... וכך הלאה (דברי חקיקה שהמלך הוציא בשוטף שאינם מיועדים רק לפלסטינה-א"י. מתקנות ההגנה של דבר המלך מתקינים את "תקנות הגנה ושעת חירום 1945").

ב- 14.5.48 נקבע בסעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט : "המשפט שהיה קיים, יעמוד בתוקפו בשינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה". זהו סעיף מסננת שקלט לתוך המשפט בישראל גם את סימן 46. כלומר, כשהייתה בעיה משפטית פנו ל- common law  וכד'. כך קלטנו את תקנות שעת חירום מנדטוריות שהיו תקנות נציב עליון רדיקאליות ואנטי דמוקראטיות. 

ב- 1980 מתרחש שינוי משמעותי כאשר הכנסת מחוקקת את חוק יסוד המשפט המבטל את סימן 46 ובכך התחיל לזרום פנימה משפט אמריקאי, אירופאי וכד'. 

מיד עם קום המדינה החלו פניות לבג"צ לביטול תקנות החירום:

>>בג"צ ליאון נגד גוברניק 5/48

גוברניק היה הממונה על אזור ת"א אשר הפקיע את דירתו של ליאון בת"א לטובת היועץ המשפטי לממשלה שהיה צריך להגיע מירושלים. ליאון ביקש לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות (למעשה, ביקורת שיפוטית על חקיקה). 

ולנר נ' יו"ר מפלגת העבודה הישראלית 

הנשיא ברק:

· אינו חולק על סמכותה של הכנסת לחוקק חוקים הבאים לשנות הלכה פסוקה. עקרונית אין בשינוי של הלכה פסוקה פגיעה ברשות השופטת להפך. בטלותו של ההסכם הקואליציוני אינו נובע מן העובדה כי הוא נוגד את הסטטוס קוו , אלא בשל העמדה שאותו הסכם נוקט בנוגע כלפי השפיטה כרשות וכלפי השופט כאורגן באותה רשות. 

· ביהמ"ש הנו גוף שלטוני ולו נתנה הסמכות להכריע בסכסוכים בין הפרטים עצמם לבין השלטון. כאשר הדין הוא ברור ביהמ"ש מהווה הפה של המחוקק והיישום של החוק הוא עניין מכאני. אולם לעיתים הדין אינו ברור ואז יש צורך להפעיל יצירתיות שיפוטית. הסכסוך שמונח בפני ביהמ"ש העליון אינו סכסוך שבעובדות, אלא סכסוך שבדין.
הפגיעה ברשות השופטת: 
· מעמד הרשות השופטת-הפגיעה ע"פ ההסכם הקואליציוני היא בשל העובדה כי ישנה הסכמה מראש לשינוי ההלכה השיפוטית מבלי להתחשב בנסיבות ובהנמקות , כל פס"ד של ביהמ"ש העליון שנוגד את הסטטוס קוו יהיה מבוטל.  בכך נפגעת הסמכות של הרשות השופטת כמכריעה בסכסוכים במדינה דמוקרטית.
ישנן שתי תוצאות לוואי לפגיעה זו:
1. הפגיעה האפשרית בעצמאות השיפוטית- אי תלותו של בית המשפט היא מן העקרונות הבסיסיים של השיטה הדמו' . משמעותה של עצמאות זו היא כי בענייני שפיטה אין על השופט מרות מלבד המרות שבדין. ההסכם הקואליציוני משפיע על שיקול דעתו של השופט ובכך פוגע באי תלותו כי אם אומרים שאם שופט יפר את הסטטוס קוו החלטתו תבוטל בעצם אומר לביהמ"ש  שישתדל שלא להפר את הסטטוס קוו.  האפשרות של שינוי בעתיד אין בה משום פגיעה בתלות זו.וכן עצם היותו של לחץ פוליטי שהשופט צריך להימנע ממנו אין בה משום להפר את אי התלות.

2. פגיעה באמון הציבור בשופטיו- ההסכם הקואליציוני עלול לפגוע באמון הציבור בשופטיו שהוא מעקרונות המשפט הדמוקרטי. פגיעה זו אפשרית משני היבטים: ראשית, ריקון ביהמ"ש מתפקידו כמכריע בסכסוכים , מפני שמה הטעם לפנות לביהמ"ש העליון בענייני הסטטוס קוו אם גם כך פסיקתו תבוטל. ביהמ"ש יאבד מרצינותו. שנית, הציבור עלול לחשוב כי השופט יהיה מושפע משיקולים זרים , כמו רצונו של השופט לשמור על תוקף הלכתו הפסוקה שלא תבוטל, ולא משיקולים ניטרליים והוגנים.
· פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות- עקרון הפרדת הרשויות הוא מעיקרי המשפט החוקתי. עקרון זה מבחין בין התפקיד הפונקציונלי של כל רשות שלטונית וקובע יחסי גומלין ביניהם- איזונים ובלמים.בין הרשות המחוקקת לשופטת קיימת מעין שותפות ,כאשר המחוקק הוא השותף הבכיר שקובע את היסודות- מחוקק חוקים. והשופט הוא שותף זוטר אשר מניח את הטפחות- נותן פרשנות לחוקים. כחלק מדו שיח זה המחוקק יכול לבטל פרשנות של הרשות השופטת לחוק שאינה נראית  לו כחלק מה"דו-שיח" הלגיטימי. ההסכם הקואליציוני פוגע בשותפות הזו. מפני שלא מתקיים יותר ה"דו-שיח" כי המחוקק משנה את ההלכה הפסוקה מפני לבדוק אותה.
· לדעת  השופט ברק היות וההסכם הקואליציוני מהווה פגיעה ערכית היורדת לשורשו של העניין הוא פגיעה מהותית בתקנת הציבור , ולכן הוא בטל! אין צורך להכריע אם ההסכם שפיט מפני שגם אם איננו אין בכך כדי למנוע את ביטולו (ניתן לומר כי עצם החלק שנוגד את תקנת הציבור הופך לשפיט למרות שההסכם אינו שפיט). הכרזת הבטלות היא מעין הקדמה רפואה למכה. 
· השאלה כאן אינה אם ההסכם אכיף , אלא אם קיימת הסכמה פוליטית . ואם היא אכן קיימת היא בטלה ומבוטלת. יש להניח כי עם בטלותו של ההסכם תשתנה גם ההתנהגות.
· תגובה לחוות דעתו של חשין :
· יש להבחין בין מצע הרשימה לבין הסכם קואליציוני להגשמת המצע – אין כל פסול במפלגה המעונית לשמור על הסטטוס קוו בענייני דת . ואין בך בכדי לשלול את האופי הדמוקרטי של המדינה, אולם אסור לה להגשים את המצע באופן הפוגע מהותית בתקנת הציבור. הבעיה אינה הרצון להגשים את הסטטוס קוו הבעיה היא הדרך שהוא מנסה להגשים אותה. 
· הוא לא רוצה לנקוט עמדה בנוגע לבטלותו של מצע קואליציוני שכל עיקרו הוא התחייבות מראש לבטל פסיקה נוגדת מכוח סעיף 7א לחוק יסוד : הכנסת, מפני חשיבותו של  העניין הוא לא ידון בכך באמרת אגב . אולם באמרת אגב הוא לא שולל אפשרות זו. 
· השופט חשין מקדיש  את פסק דינו לשפיטותו של ההסכם הפוליטי. לדעתו אין צורך לדון בכך מפני שהוא בטל בגלל פגיעתו בתקנת הציבור. מקובל עליו כי "בהסכם פוליטי" אינו הסכם המשפטי כמו מבונו במשפט הפרטי ,אך לא מקובל כי הוא נמצא מחוץ למשפט. אם נאמר כי הסכם פוליטי הוא התחייבות שאינה התחייבות כיצד ניתן יהיה לפסול אותה אם ערכיה מנוגדים , כמו כן העבודה שקיימת מערכת דינים שלימה להתחייבויות והסכמים ונראה שדי מכך מכדי לומר כי זהו עניין שפיט . בנוסף, מדובר בכלי חיוני וחשוב במשטרינו . 
· כוחו של ההסכם הפוליטי הוא מהמשפט הציבורי. החופש שניתן להם ע"י המשפט הוא רב. אם ההסכם הפוליטי תקף אז הצדדים יכולים לקחת אותו בשיקול דעתם , אולם אם נכריז כי הוא בטל אז נצהיר מראש כי אין להתחשב בו בכלל השיקולים.
· הוא אינו מסכים להבחנה של חשין בין אלה המחזיקים בשררת השלטון ע"פ חוק לבין חברי סיעה שצריכים להיות נאמנים לבוחריהם. ח"כ הוא קודם כל נציג של המדינה. 
השופט גולדברג: 
ההסכם הפוליטי הנ"ל הוא בעל אופי מיוחד מפני שהוא נוגע ישירות לביהמ"ש העליון , ולכן על ביהמ"ש להיזהר לחצות את הגבול. מטרתו של ביהמ"ש למנוע פגיעה במעמדה של הרשות השופטת, אולם ייתכן כי מדיון זה יצא בדיוק ההפך. יש לנהוג כאן בריסון עצמי כדי שלא יחשבו כי  לעצמנו אנו פועלים. ע"י אי התערבות אנו נראה כי עניינו של ביהמ"ש אינו בקרב על השליטה , אלא בהשלטת עליונות המשפט.

הוא מסכים עם ברק כי האמון הציבורי יכול להיפגע  ע"י ההסכם הזה ,אולם לא נתקן זאת בדרך שתשיג את אותה תוצאה. 

אם הוא היה רואה כי כוונתם  של כותבי ההסכם תצא מן הכוח אל הפועל הוא היה מעדיף להגן על מעמדה של הרשות המחוקקת למרות שישנה פגיעה ברשות השופטת . אולם יש להעדיף כי חברי הכנסת ישקלו כל הצעה שתביא לביטול החלטתה של בג"ץ ולא החלטה גורפת. 

השופט חשין:

השאלה בה אנו עוסקים היא האם סעיף ז עבר את הגבול בנוגע לערכים בהם הוא פוגע?

· הוא טוען כי יש קשר פנימי בין מצע לבין הסכם קואליציוני- כיצד זה ייתכן שניתן למפלגה להציג מצע מסוים אבל לא ניתן להם לעשות הסכם קואליציוני. 

· הוא מותח ביקורת על גישתו של ברק כי הוא מתייחס לעקרונות של מפלגות על מצען כאשר הן שוות מעמד אולם הוא לא מתייחס לעובדה כי לעיתים יש עקרון אחד עיקרי, מכאן שהאיזונים עליהם הוא מדבר בדבר פסילה של עקרון מסוים אינם רלוונטים. 
· ברק אומר כי מצע והסכם קואליציוני הנם דברים שונים . הוא מביא כדוגמא שעד שתוקן חוק יסוד הכנסת מפלגה גזענית יכלה להיבחר לכנסת אבל לא הייתה יכולה לחתום על הסכם קואליציוני שזה בסיסו. מכאן ההבחנה.
תשובתו של חשין:

1. זאת דוגמא קיצונית ולכן לא ניתן ללמוד ממנה.

2. הוא לא בטוח כי מצב כזה אפשרי שיהיה ניתן להיבחר על מצע מסוים אולם לא לקבוע הסכם עליו. ובכל מקרה המחוקק עמד על מוזריות זו ושינה אותה.
· לדעתו של ברק קיים שוני בין הזכות להשתתף בבחירות שהיא מהותית יותר לבין הסכמים קואליציוניים. לכן כאשר מדובר בזכות להיבחר נאמר כי ישנם פחות ערכים שימנעו זכות זו. לעומת הסכמים קואליציוניים שאז נפרש את המונח פגיעה במובן רחב יותר. 

לדעתו של חשין שניהם קשורים זה לזה , מפני שאם נמנע ממפלגה מסוימת להגיש מצע על בסיס מסוים אנו בעצם נפגע בזכות שלה להיבחר מחדש  כי היא תיחשב כמי שמבטיחה לשב. ההסכם הקואליציוני הוא המשכו וקיומו של המצע . ולכן לא ניתן להפריד ביניהם . מה גם שאם נאמר כי ההסכם על בסיס מצע מסוים אינו כשר אז גם המצע עצמו לא יהיה כשר- בנו של טרף טרף.על בסיס זה יהיה צורך לשלול כל מפלגה דתית שהמצע שלה הוא שימור הסטטוס קוו- המצב אינו ייתכן.

· שפיטותו של הסכם פוליטי- לדעתו של חשין הסכם פוליטי אינו שפיט , כלומר אינו מטיל חובות וזכויות בתחום המשפט.עצם העובדה שהסכם פוליטי אינו שפיט לא מקנה לו חסינות מפני דיון בביהמ"ש.ביהמ"ש  יכול לטפל בו כאשר הוא פוגם בעיקרי החברה ויסודות המשפט. חשין אומר כי אילו היה מוצא פגם מהותי בסעיף 3 להסכם היה ניתן לבטלו כדעת ברק , אולם אינו סובר כי נעשתה פגיע כזו.
· מהותו של ההסכם הפוליטי- מסמך פוליטי בד"כ מנוסח כמו כל חוזה רגיל. אולם מה שמבדיל אותו מחוזה רגיל הוא הכוונה של הצדדים . יש לשאול האם ראוי להחיל הסכם פוליטי על המשפט הרגיל במה הוא נבדל מן המשפט הפרטי- מתוך בחינת ההבדלים הוא מגיע למסקנה כי קיים שוני בין הסכם משפטי לפוליטי.הוא מראה כי הסכם משפטי חייב להיות ברור ואילו הסכם פוליטי הנו בד"כ מעורפל , ולכן לא ייתכן כי נחיל את העקרונות הנוקשים של משפט הפרטי על הסכם פוליטי.
· ההבדל הין מסמך פוליטי למשפטי –
· בהסכם משפט ישנן התחייבויות ברורות יש מועדים לקיום ההסכמים , בניגוד להסכם פוליטי שמשקף את חיי הפוליטיקה הדינמיים ולכן אינו חד משמעי , אינו ארוך טווח.

· התחייבות משפטית היא יותר ספציפית ואילו התחייבות פוליטית אמורה להתוות קווי מדיניות עיקריים.  
· התחייבויות פוליטיות משתנות מעת לעת בשל הדינמיקה , ואילו התחייבות משפטית נעשית אחת ולתמיד. 
· בהסכם פוליטי אין הפרה ,להבדיל מהמשפטי, מפני שאין ממש התחייבויות.הוא טוען כי ע"פ הגישה השניה כי ניתן להפר הסכם פוליטי אם הוא עומד במבחן הסבירות , זה מחזק את העניין כי לפי הסבירות בפוליטיקה יהיה ניתן להפר כאשר המצב משתנה מה שקורה הרבה בפוליטיקה ולכן עדיין מדובר בהסכם שאין חובה לקיימו , משמע אין זה ממש התחייבות.
·  בהסכם פוליטי כל עוד הצד השני לא מילא את חלקו קיימת ציפייה זו אינה ברת הגנה, שלא כמו בהסכם משפטי.
· בנושא שלפנינו:
· מפלגת העבודה נטלה על עצה התחייבות, בשמה היא התחייבות, אולם בתוכנה אין זו התחייבות. ההתחייבות הזו בעצם היא מעין קו פעולה.

· מידה  והתרעמו מפלגת העבודה על ההסכם יהיה ניתן לבטלו וייתכן כי אף הכרחי לפי הדמו'.מפני שהסכם פוליטי כפוף לטובת הבוחרים ולטובת המפלגה שמשתנים מעת לעת.אסור שהוא יהפוך לעניבת חנק של המפלגה. 
· המנהיג מחויב לקיים את ההסכם הפוליטי בגלל העניין של נאמנותו לציבור. אבל כאשר הוא חותם על הסכם פוליטי עליו להיות נאמן לציבור בוחריו ולמפלגתו שכן להם הם אמור לתת דין וחשבון בבוא העת.
· הגבול בין שתי הרשויות דק .הוא לא רואה בהסכם הזה כהסכם עוקף דמו' . מפני שלבסוף המפלגה תפעל לפי שיקולי הכדאיות שלה ושל בוחריה.
· הוא מעלה את חששותיהם של שאר השופטים מפני פגיעה ברשות השופטת ואמר כי הוא איננו חושש במקרה הזה מפני שהוא סומך על הרשות המחוקקת ועל בגרותו של בוחר .כמו כן כפי שהוסבר בנוגע לטיבו של ההסכם הפוליטי שאמור להפיג מעט את החששות. 
· שלא כבעבר, נוסח עקרון הסטטוס קוו זו הפעם בלשון בוטה וכוחנית, באורח מתגרה ומתנשא. והלשון מובילה אל תוכן שונה מבעבר. הסכם מיועד זה אינו ראוי בבחינתו הציבורית, אך לא מצאתי עילה משפטית להתערב בו ולהכריז עליו כבלתי חוקי. 

הוחלט כדעתם של גולדברג, שמגר וחשין .  
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