היקף ביקורת שיפוטית ביחס לכנסת
1 ביקורת שיפוטית על החלטות ניהול פנימי:

הניהול הפנימי של הכנסת מלא שיקולים פוליטיים והשחקנים העוסקים בניהול עבודת הכנסת הם דמויות פוליטיות האמונות על קידות האינטרסים של בוחריהן .

זהו מצב תקין בכנסת. 

בית המשפט מכיר בכך שסדרי עבודתו של בית הנבחרים הם עניינו,  ונזהר לא להתערב יתר על המידה  אלא כאשר הפגיעה בהסדרים הפנים פרלמטריים קשה ומשפיעה על יסודות המבנה של השיטה . 

זהו ריסון שיפוטי.

יש שיקול דעת רחב לקובעי סדרי עבודת הכנסת ומתחם שיקולים רחב לאותם גורמים.

 בית המשפט לא מתערב כמעט בהחלטות על זמני פעולות וסדרי זמן בעבודת הכנסת .

בית המשפט נמנע גם מלהתערב בסוגיות מינויים של חברי כנסת וראשי וועדות וכולי.

בית המשפט נמנע מלהתערב בתוכנן של ההוראות בתקנות הכנסת ועד היום לא נפסלה אף הוראה מתקנון הכנסת.

כשבית המשפט כן בוחר להתערב  ( פרשיות "כהנה" ו"כך" )הוא לוקח לעצמו כוח פרשני מלא להוראות ולא מגביל עצמו לדרך  שפורשו ההוראות על ידי גורמי כנסת שונים . 

נתן להצדיק התערבות בניהול הפנימי של הכנסת שתכליתה הגנה על אינטרסים של מיעוט מהתנכלות הרוב . 

פרשת פורז – התערבות מוגזמת בה הוגבלה סמכות וועדה לשוב ולדון בשנית בהצעת חוק. 

בית המשפט מבקר ומתערב הרבה כשהכנסת מחוקקת לעצמה זכויות כגון שכר פנסיה וכולי...

כי במקרים אלו יש ניגוד עניינם מובנה בכנסת .

2 ביקורת שיפוטית ביחס להחלטות מעין שיפוטיות של הכנסת :

החלטות מעין שיפוטיות הן החלטות לפגוע בכוחו של חבר כנסת למשל הסרת חסינות /  העברה מתפקיד / השעיה . 

פעולות אלו זוכות לביקורת שיפוטית נרחבת  כי נתפסות כפגיעה קשה במרקם החיים הפרלמנטרים ובקהל בוחרי הנציג.

 בפרשת מיערי השופט אלון בדעת מיעוט סובר שמאחר שהכנסת פועלת משיקולים פוליטיים מורכבים אין בית המשפט יכול לשרטט את הגבולות הלגיטימיים להחלטות כאלה שאינן בתחום עיסוקו ולכן יתערב רק בבדיקה האם ההחלטה תאמה את חוקי הכנסת ולא בתוכנה .

הרוב קבעו שבית המשפט מתערב במהות ולכנסת מותר לשלול חסינות רק כשיודעת בברור שאם לא יישלל יפעל בצורה בלתי ראויה עם הגנת החסינות .

מצד אחד- בית המשפט נמנע מלתחום את מסגרת השיקולים אותם נדרשת הכנסת לשקול בבוראה להפעיל סמכות מעין שיפוטית 

מצד שני- בית המשפט נמנע מלבקר את האופן בו מיישמת הכנסת את אמות המידה שקבעה בהחלטות מעין שיפוטיות.

קביעת היקף הביקורת השיפוטית על החלטות מעין שיפוטיות מתחלקת ל3 רמות בהתאם לסוגי הקביעה המעיין שיפוטית:

1- הכנסת מחליטה לדחות הצעה להסרת חסינות או פגיעה אחרת בזכות . התערבות שיפוטית מינימאלית  ורק דרישה שהחלטת הכנסת התקבלה בהתאם לאמות מידה שנקבעו בתקנון וחוקי הכנסת  וחופש נרחב של הכנסת לפרש וליישם את אמות המידה . 

2- החלטת הכנסת להסיר חסינות או לפגוע בזכות . בית המשפט לא רק יראה שההחלטה הייתה על פי אמות המידה של הכנסת אלא גם יבחן את סבירות ההחלטה וסבירות ישום ההחלטה על פי הראיות העובדתיות. 

3- החלטת כנסת להעביר מתפקיד או להשעות מתפקיד חבר כנסת  או נשיא וכולי כי פעל בצורה שאינה הולמת את תפקידו או הורשע בביצוע עברות . 
לכנסת שיקול דעת רב מאוד הן ביחס למינוי והן ביחס להעברה מתפקיד ובית המשפט מאוד מרוסן.לא נתפס כפגיעה במרקם חיים פרלמנטארי. 
*כול האמור לעיל על ריסון שיפוטי מול החלטות מעין שיפוטיות מדבר על תוכן ההחלטה , אך בבחינת ההליכים שקדמו להחלטה יש ביקורתיות  רבה יותר למשל אם ההחלטה התקבלה לאחר שניתן כול המידע הרלוונטי או לא.

3.שלילת קיומה של מדינת ישראל כמידה דמוקרטית

8.72 מכוח עקרון "דמוקרטיה מתגוננת" מוצדק למנוע את השתתפות בבחירות רשימות, הדוגלות בביטולה של שיטת המשטר הדמוקרטי כשיטה ושל רשימות הדוגלות באמצעים אלימים (לא דמוקרטיים) להגשמת מטרותן. 

על אף זאת, התפיסה המנחה היא, כי יש  להעניק  למונח " מדינה דמוקרטית" פירוש מצומצם, להגן רק על "הבסיסים שבעקרונות הדמוקרטיים" וזאת כדי למנוע הגבלה רבה מידי של הזכות להיבחר.

8.73 מכוחה של תפיסה זו, נשללה זכות השתתפות בבחירות מרשימת כך ומרשימות שרצו להמשיך בדרכה. תפיסת תנועת כך, האנטי דמוקרטית, לפיה יש לשלול זכויות יסוד בסיסיות (לבחור ולהיבחר) ע"פ מבחן אתני-לאומי. ההחלטה למנוע השתתפות בבחירות של רשימת כך התבססה על העובדה שאנשי התנועה לא הסתפקו באידיאולוגיה  אנטי-דמוקרטית מובהקת, אלא אף ליוו זאת בצעדים מעשיים, ובהם הצעות חוק והפגנת אלימות. הערכה המקובלת היא, כי שלילת הייצוג בכנסת של עמדות שכאלה תרמה, ולו באופן חלקי למיתון התגברת התמיכה בעמדות אנטי דמוקרטיות בציבור בעת משבר.

8.74 בית המשפט דחה טענות לפיהן שמירת אופייה של המדינה כמדינה יהודית מוליכה לשלילת אופיו הדמוקרטי של המשטר. ולכן לפי טענה זו לא ניתן להפעיל את סעיף 7א כנגד רשימה דמוית כך. מכאן התפיסה לפיה  יש להימנע מפירוש מרחיב מידי  בעת השימוש במונח "מדינה יהודית" ו-"מדינה דמוקרטית" ,וכי יש להתמקד אך ורק  ביסודות הגרעיניים והמינימאליים של מרכיבי מונחים אלו.  בתיקון סעיף 7א בשנת 2002 אוחדו שתי עילות הפסילה הנפרדות, שלילת קיומה של המדינה כמדינתו של בעם היהודי ושלילת אופייה הדמוקרטי של המדינה לעילה אחת.  בהגדרה "מדינת ישראל כמדינה  יהודית דמוקרטית" שרויה סינתזה והתאמה בין שני המרכיבים. על השופטים כפרשנים  נאמנים של הטקסט החוקתי לעשות הכול כדי לקיים סינתזה זו. במילים אחרות ניתן לראות כי קיים מובן אחר, המובן המרבי השונה מהמובן הגרעיני הנושא הגדרת המושג "מדינה יהודית". תנועת כך עושה שימוש בהגדרת המושג "מדינה יהודית" בצורה הרחבה והמרבית ובכך מבטאת מובן אפשרי של סתירה עמוקה למונח "מדינה דמוקרטית" ע"י הצעת צעדים פוסט-ציוניים אך אנטי-דמוקרטיים.

8.75 לרוב נמנע בית המשפט מלהפעיל את סמכות הפסילה לרשימות פוליטית (למעט רשימת כך ודומות לה). קיים ריסון משמעותי בהפעלת סמכות זו. ריסון זה מתבטא בשתי דרכים עיקריות" האחת, הסתפקות במובן ה"גרעיני" של המונח "מדינה יהודית" והשנייה, הימנעות מהפעלת הסמכות במקרים בהם מדובר "באידיאולוגיה הנשארת בגדר תיאוריה או אידיאל בלבד, ושאינה מלווה בפעילות פוליטיות שנועדה להביא להגשמתה". רשימת כך לא עמדו בקריטריוני הריסון הנ"ל ועל כן, הופעלה סמכות בית המשפט למנוע ממנה השתתפות בבחירות.

8.76 המפלגות הדתיות מהוות דוגמה לאי שימוש של בית המשפט בסמכותו למנוע השתתפות בבחירות. אומם אין הם מגדירים את מהות המושג "מדינה יהודית" במובן ה"גרעיני" של המונח אלה בצורה רחבה יותר לפייה נורמות התנהגות אינן ניתנות לשינוי בדרך דמוקרטית. אולם בפועל, אין נשללת השתתפותן בבחירות   בית המשפט העדיף לפרש את הדברים כשאיפה לכך ש"החקיקה במדינת ישראל תקבל השראה מהמשפט העיברי", כך שאינה מהווה חתירה לשלילת האופי הדמוקרטי.

 8.77 עניין ולנר: בית המשפט נדרש לבחינת תוקפו של הסכם קואליציוני בין מפלגת העבודה לבין ש"ס. בכך הבטיחה מפלגת העבודה שמירה על חוקי הסטטוס קוו וכן, ושמירה מפני חקיקת חוקים העלולים לפגוע  בו (שיקול שעלול במצבים מסוימים להעדיף את עקרון ה"מדינה היהודית" על פני ה" מדינה הדמוקרטית". חשין: הסכם פוליטי יפסל רק אם הכלול במצעה של הרשימה מצדיק את פסילת הרשימה מהשתתפות בבחירו לכנסת. בצורה כזו ראוי לצמצם את סמכות הפסילה של הרשימות.כך גם שמגר. שמגר: "כפי שמפלגה רשאית להתנגד לחקיקת מגילת זכויות האדם, היא גם רשאית להטיף לפיחות בערכם של מגילת זכויות או של חוק יסוד". העובדה שרשימות אלו אינן דוגלות  בהחלה כפויה של ההלכה, כמו גם השאיפה להימנע משלילת  הייצוג מציבור משמעותי בחברה , מוליכה לריסון כאמור.ועל כן קיימת לגיטימציה להסכם קואליציוני זה, על אף הפגיעה היחסית בעקרון הדמוקרטיה.
.

8.78 ביטוי אחר לריסון הוא היחס לרשימות הדוגלות ב"טרנספר", כדוגמת רשימת מולדת. לפיה יש ליצור תנאים בהסכמה בין ממשלות, ואז לכפות אותו על התושבים.ועדת הבחירות החליטה לאשר את השתתפות הרשימה בבחירות לאור הצהרת ראשיה, כי " ערביי ישראל  הרוצים  להיות נאמנים למדינה, ייהנו מכל הזכויות בתנאי שימלאו את כל החובות....". ההבחנה בין היחס לרשימות מסוג זה לבין ההחלטה לפסול את רשימת כך  מבוססת  על יחסה הגורף של רשימת כך  לציבור הערבי  בשל מוצאו הלאומי, בצד הפעילויות  המעשית  שאפיינה את הרשימה והנכונות להשתמש באמצעים אלימים
4. הסתה לגזענות

8.79 עילת פסלות שלישית למניעת הזכות להיבחר מרשימה  או מועמד. השופטת פרוקצ'יה, השופט גולדברג טוענים כי מניעת הזכות להיבחר מתוך עקרון הסתה לגזענות היא ערך העומד לעצמו גם  בלא נגיעה  לשאלה מה מידת הסכנה הממשית הצפונה ממנה למערכת השלטון והחברה. המטען המוסרי השלילי הנלווה לגזענות ועומק פגיעתה בערך האדם, בכבודו ובזכויות היסוד שלו מקנים לה מעמד מיוחד ושונה מעילות המניעה האחרות להיבחר לכנסת. ולכן עקב שוני זה עשוי להיגזר דין שונה לצורך החלת המבחן ההסתברותי, המבקש למצוא את נקודת האיזון הראויה  בין ערך חופש הביטוי הפוליטי לבין ערכי הסדר החברתי. המצב בישראל מייחד את עניין ההסתה לגזענות מכל עניין אחר.

8.80 הגדרת המושגים "גזענות"  או "הסתה לגזענות" אינה נכללת בסעיף 7א. הגדרה מצויה בחוק העונשין:

גזענות- "רדיפה, השפלה, ביזוי, גילוי איבה, עוינות או אלימות או גרימת מדני כלפי הציבור.והכול בשל צבע או השתייכות לגזע או למוצא לאומי אתני.

8.81 מכוחה של עילת פסלות זו נמנעה השתתפותה של רשימת כך בבחירות לכנסת. נקבע כי " מטרותיה  ומעשייה של הרשימה הם באון ברור גזעניים, ביזוי שיטתי ומכוון של חלקי אוכלוסיה מוגדרים המאובחנים לפי יסוד לאומי-אתני. יחד עם זאת דחה בית המשפט דחה את הטענה, כי פרסום ציטוטים מן המקרא או מן ההלכה היהודית אינו יכול להיות, בכל מקרה, בגדר הסתה לגזענות.

בית המשפט קבע לאפשר לב' מרזל לכהן כמועמד ברשימת חרות על אף כי נמנה בין הפעילים הבכירים  בתנועת כך (והיו רעיות מן הזמן האחרון לכך) וזאת בגלל הצהרתו בפני ועדת הבחירות כי הוא חוזר בו מתמיכתו בעמדותיו הגזעניות של כהנא. השופט ברק טען, כי למרות הספק בכנות הצהרתו אין להורות על פסילתו של מרזל.

8.82 באיזו מידה יש לראות בתפיסה , המבטאת הכללה  כלפי ציבור מסוים בחברה משום הסתה לגזענות?

האבחנה היא בין הטפה לשאיפה להשגת הסדר מדיני, שיהיה כרוך בהעברת קבוצת אוכלוסייה לריבונות זרה, לבין קריאה לנקיטת מדיניות חד צדדית תוך שימוש בסמכות שלטונית, המבטאת עוינות קשה כלפי קבוצת אוכלוסייה.
 

5. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או של ארגון טרור כנגד מדינת ישראל

8.83 עילת הפסלות האחרונה הוספה לסעיף 7א בתיקון 2002. בעקבות דברי התמיכה, שיוחסו  לח"כ בשארה בנאום שנשא בסוריה. עילה זו בדומה ל"הסתה וגזענות"  הינה מקרה מיוחד של העילה בדבר שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית. תמיכה בשימוש באמצעים אלימים- קל וחומר תמיכה במאבק מזוין של גורמים חיצוניים, הפועלים נגד מדינת ישראל- היא "הגרעין הקשה" של המקרים, בהם מוצדקת הגבלת הזכות להיבחר מכוח עיקרון "דמוקרטיה מתגוננת". יש לציין כי עילה זו מתייחסת באופן כללי לכל גילוי תמיכה במאבק מזוין ולא מוגבלת במאבק מזוין של מדינות אויב. היא מתייחסת גם בכל גילוי תמיכה במאבק המזוין (חומרית, נטילת חלק במאבק ופוליטית(

8.84  בעניין טיבי: ועדת הבחירות החליטה שלא לאשר את מועמדותם של ח"כ בשארה וטיבי בבחירות לכנסת (16) בעקבות תמיכה שיוחסה להם במאבק של ארגוני טרור. נקבע כי כדי להחיל את עילת הפסילה נדרש  להוכיח את התמיכה  (חומרית או פוליטית) של הרשימה באופן דומיננטי.  בעניין בשארה- יש לאפשר לו ליהנות מן הספק באשר למשמעות הדברים שיוחסו לו. בעניין טיבי- לא הוכחה התבטאות המבטאת תמיכה בפעולת טרור כלשהי. ראוי לדרוש כי נטל השכנוע יהיה קרוב לזה הדרוש במפשט פלילי בשל הקושי הרב להוכיח את ההשפעה המעשית של דברי התמיכה במאבק המזוין. יש מקום להחלת מבחן תוצאתי בדומה לעילה של הסתה לגזענות ובכך להגביל את זכות המועמד להיבחר.

פרק 9 : מתוך רובינשטיין ומדינה,  עמ' 663

מעמדם של חברי הכנסת

חסינות מנשיאה באחריות פלילית או אזרחית ("החסינות העניינית").

ח"כ ככל אדם במשטר דמוקרטי, כפופים לחוק. הנורמות הקבועות בחוק מחייבות אותם. עם זאת, בצד הכרה עקרונית זו מוענקת לחברי הכנסת חסינות מפני נשיאה באחריות פלילית או אזרחית – 

"החסינות העניינית" או מפני העמדה לדין – "החסינות הדיונית".

הענקת החסינות מבטאת את השאיפה להבטיח את עצמאות פעילותם של ח"כ, היא נועדה לשמר את מעמדה של הכנסת כרשות עצמאית ובלתי תלויה.

תהליך התפתחות המשטר הדמוקרטי החל באנגליה במאה ה-17 ובמהפכה הצרפתית לאחריה. דבר זה ביטא העברה הדרגתית של סמכויות מידיו של שליט ריכוזי לידי רשות מחוקקת ורשות שופטת עצמאיות, דבר שחייב את הרשויות בהענקת החסינות לחברי בית המחוקקים.

החשש מפני איום של הרשות המבצעת או של גורמים פרטיים, לפגוע באופן אישי בחברי כנסת הוחלש מאוד מכוח השתרשות התפיסה בדבר העצמאות של רשויות התביעה ובראשן היועץ המשפטי לממשלה ובעיקר של בתי המשפט,  מספיקים כדי להסיר את החשש מפני התנכלות שרירותית לחברי הכנסת.

אגרנט העריך בזמנו כי "בלעדי חסינות לא ייתכן דבר התקיימותו היעילה של התהליך הדמוקרטי והוא יתרוקן מערכו".

ההכרה הנמשכת בחסינות חברי הכנסת מבטאת לכן,  אי אמון של הכנסת בעצמאות והגינות של רשויות התביעה ובעיקר שלבתי המשפט.  קושי נוסף נובע מן העובדה שההסדרים בדבר חסינות נקבעים על ידי חברי הכנסת עצמם. התוצאה  - היא ספקות רבים באשר להצדקה בהמשך החלתו של ההסדר רחב ההיקף של החסינות המוקנית לחברי הכנסת. 

החסינות העניינית  מעניקה לחברי הכנסת פטור מנשיאה באחריות פלילית או אזרחית. היקף תחולת החסינות נקבע בחוק החסינות (1951),  חסינות זו היא מוחלטת, כך שאין ניתן כלל להסירה. התפיסה המקובלת היא, כי חבר כנסת אינו רשאי לוותר על החסינות העניינית, שכן היא אינה נועדה להגן עליו אישית, אלא להבטיח את התפקוד התקין של הכנסת. חסינות זו חלה גם לאחר סיום הכהונה והיא חלה אף על מעשים שנעשו מחוץ למשכן הכנסת. 

תחולתה של החסינות מותנית שהמעשה  האסור ייעשה בעת כהונתו של אדם כחבר כנסת. 

החסינות העניינית חלה על: 

א. הצבעה. 

ב. הבעת דעה.  

ג. מעשה שנעשה במילוי תפקידו של ח"כ או  למען מילוי התפקיד. 

(מכאן שמה – קשר ענייני בין הפעולה האסורה לבין תפקידו של הח"כ).

יישום ובחינת הפעולות אינו פשוט ויש להתחשב בתכלית שבהענקת החסינות – הבטחת עצמאותו של הח"כ. יש הטוענים כי יש לשאוף להבטיח את עצמאותו וחופש פעולתו של הח"כ ולגרום פגיעה מועטה ככל האפשר בשלטון החוק ובשוויון הכל בפני החוק.

נושא זה נדון בהרחבה בפרשת פנחסי, (דיווח  כוזב למבקר המדינה באשר לעניניה הכספיים של המפלגה),  מצב זה אינו חוסה תחת כנפיה של החסינות העניינית.

גם העוסק בנאומים מצוי בסיכון גבוה להתפס באיסורים הקשורים בלשון הרע או בהסתה, החסינות העניינית נועדה ליתן לו חסינות בתחום זה, אך אין נכלל בה נסיון להעביר מסר פוליטי באמצעות ביצועה של עבירה או עוולה.

כמו כן אין החסינות חלה על נטילת שוחד תמורת הצבעה או נאום לטובתו של נותן השוחד. 

החסינות  חלה רק על עבירות  או עוולות שבוצעו באופן ספונטני ולא מתוכנן, או תגובה ספונטנית ולא מתוכננת.  לא לגבי הודעה מוכנה מראש. כנ"ל לגבי השתתפות בהפגנה בלתי חוקית, בתנאי שלא היתה יזומה ככזו מראש.

גם שמגר וגם גולדברג טענו כי "המבחן הוא מידת הרלוונטיות שבין הבעה הדעה או ביצוע המעשה לבין מילוי התפקיד". 

במקרה אחר החליט היועץ המשפטי לממשלה שלא להעמיד לדין את ח"כ נתניהו, ראש האופוזיציה בגין חשיפת פרטים מתוך מסמך סודי  שהוכן  בצה"ל ובו פירוט של עמדת ישראל בנוגע למו"מ עם סוריה וסידורי הבטחון ברמת הגולן.  ישום גישתם של הנשיא שמגר והשופט גולדברג מחייבות לבחון אם היתה הצדקה עניינית לחשיפת המסמך.  בפס"ד נכתב  כי העבירה נעברה כחלק אינטגרלי מהפעילות הלגיטימית של נאום מעל דוכן הכנסת המנמק את עמד מפלגתו והיא לא תוכננה  מראש.

חסינות עניינית חלקה על "הצבעה, הבעת דעה או עשיית מעשה" ופעולות אלה הן בעלות זיקה ברורה לתפקידיו של ח"כ.  הצבעה המהווה תמורה לקבלת שוחד שאינה קשורה למילוי התפקיד אינן חסינות.

שמגר טוען כי החסינות עשויה לחול על השתתפות בהפגנה או התקהלות שאיננה חוקית.

סייג לחסינות הוסף ב-2002  ועניינו תוכנם של המעשה או ההתבטאות המיוחסים לח"כ:  ונאמר בה  כי החסינות העיניינית חלה על עבירה או עוולה שנעשה "למען מילוי תפקידו".

במקרה של ח"כ מיעארי, שבו נדחתה החלטת מליאת הכנסת ליטול את חסינות בגלל דברים שיוחסו לו , לפיהם הביע תמיכה בארגון טרור המנהל מאבק מזויין נגד מדינת ישראל. 

קבעה השופטת בן-פורת, בדעת מיעוט, כי התנהגות זו אינה עולה בקנה אחד עם הנאמנות שח"כ  חב למדינה – ולכן אין מוקנית אליה חסינות עניינית. שמגר  הסתפק בקביעה כי אין לראות בדברים בגדר עילות לפסלות הקבועות בחוק.

לכן קבע התיקון ברוח דבריה של השופטת בן פורת בשנת 2002.

ונקבע כי: "מעשים לרבות התבטאות שאינם אקראיים כגון: שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי, שלילת אופיה הדמוקרטי של המדינה, הסתה לגזענות, תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או מעשי טרור נגד המדינה" – לא תחול עליהם החסינות, כאשר אינם אקראיים.

ברק טען כי  החסינות העניינית אינה מגבילה את כוחה של הכנסת עצמה לפגוע בזכויות של ח"כ,  ולשלול ממנו  חסינות. ואלו נימוקיו:

1. מטרתו של חוק החסינות למנוע התנכלות לח"כ  מצדם של גורמים שמחוץ לכנסת - ולא להגביל את כוחה של הכנסת עצמה.

2. הענקת חסינות גם מפני פעולתה של הכנסת עצמה, עלולה למנוע מן הכנסת להחיל שיפוט משמעתי בגיל הפרת הוראות תקנון הכנסת.

3. שיקולי מדיניות חייבים לאפשר לכנסת להתיר חיפוש, מעצר  והגבלת חופש תנועה של ח"כ,  אף בגין מעשים שחלה עליהם חסינות עניינית.  כדי למנוע ביצוע עבירות או חקירות שבביצוען מעורבים גם מי שאינם ח"כ.

חוק החסינות נועד להגן על ח"כ לא רק מפני גורמים חיצוניים, אלא גם מפני הרוב בכנסת עצמה. כי אילו חששו רק מפני גורמים חיצוניים, לא היה מקום לשלול מן הכנסת את הסמכות להסיר את החסינות העניינית כפי שנעשה בחוק.

"החסינות הדיונית" – חסינות מפני חיפוש, מעצר והבאה לדין.
בצד חסינות עניינית מוקנית לח"כ גם חסינות "דיונית". אין מדובר בחסינות מפני הטלת אחריות פלילית או אזרחית, אלא בחסינות מנקיטת הליכי חקירה מסויימים והעמדה לדין.

חסינות זו כוללת 3 היבטים:

א. חסינות בפני חיפוש. 

ב. מעצר. 

ג. העמדה לדין פלילי. 

כלל זה אינו קשור בכך שיופעל בגין פעילות הקשורה למילוי תפקידו של ח"כ.  אך היא מסוייגת בזמן. תחולתה מוגבלת לתקופת כהונתו של אדם כח"כ. אך היא משתרעת  גם על  מעשים שנעשו לפני שהחל בכהונתו, בתנאי – שהדיון בעניינו טרם הסתיים בעת שנבחר לכנסת. זו איננה חסינות מוחלטת. בסמכות הכנסת  להחליט על הסרתה.

טעמה של החסינות הדיונית:   "להבטיח את פעולתה התקינה של הכנסת כרשות מחוקקת, פן תופרע פעולתה, על  ידי הטרדת  חבריה בהגשת אישומי שוא, מטעמים פסולים, ביוזמן הרשות המבצעת שתבקש להשפיע בדרך זו על חופש פעולתם של נבחרי העם ולשבש את הבעת רצונם החופשי".

לכן ניתן להגיש אישום פלילי נגד ח"כ, אך לא תביעה אזרחית.

מחקר שנעשה על ידי הכנסת עצמה קבע:  כי החסינות הדיונית רחבה מדי והוצע בו לצמצם  את החסינות הדיונית לתקופת מושבי הכנסת, ולקבוע עבירות שלגביהן אין חסינות. ברוח זו צומצמה ב-1995  החסינות הדיונית ביחס לעבירות מסויימות.

החסינות בפני חיפוש בדירת הח"כ – סויגה בכמה סייגים:

1. אין היא חלה על "חיפוש שנועד לבדיקה מטעם שלטונות המכס".

2. אין החסינות חלה ככל שהדבר נחוץ "לשם פיקוח  לפי כל חוק על המטבע".

3. היא אינה חלה על "דבר דואר ששלח ח"כ למי שמוחזק במאסר או מעצר, או במכתב שנשלח לח"כ ממי שמוחזק  במאסר או מעצר. כן מוגבלת החסינות לדירה המשמשת את הח"כ בפועל.

 החסינות אינה מגינה על ח"כ מפני עיקול, הוצאת מעוקלים או פריצה לדירתו, והכנסת מוסמכת ליטול את החסינות בפני חיפוש.

ח"כ אינו חסין בפני חקירה של רשויות המוסמכות להפעיל סמכויות חקירה ובפני הזמנה למסור עדות, יחד עם זאת, ח"כ   אינו חייב להגיד בעדות דבר שנודע לו עקב מילוי תפקידו (גם לאחר שחדל מכהונתו).

ח"כ  נהנה מחסינות  בפני מעצר  (אלא אם נתפס  בשעה שעשה מעשה פשע שיש עמו שימוש בכוח או הפרעת השלום או בגידה). ח"כ כזה לא יוחזק  במעצר יותר מ-10 ימים, אלא אם ניטלה ממנו החסינות בפני מעצר לגבי אותו פשע. 

ח"כ נהנה מחסינות בפני העמדה לדין פלילי – זוהי החסינות העיקרית.

גם במידה וקיים דיון פלילי בזמן היותו ח"כ או לפני היותו ח"כ, אפשר להעמידו לדין רק לאחר שניטלה ממנו החסינות לגבי האשמה הנדונה. ההליכים מולו יופסקו  עם תחילת הכהונה ולא ימשיכו בהם כל עוד לא ניטלה ממנו החסינות.

בתיקונים שנעשה ב-1983 וב-1995 , סויגה החסינות בפני העמדהלדין פלילי ביחס לשולשה סוגים של עבירות:

א. עבירות תעבורה – אין חשש משמעותי מפני הגשת אישומי סרק.

ב. עבירות שנקבעו כעברות קנס – משום שאין עימן העמדה לדין ואינן יוצרות חשש של הטרדה.

ג. עבירות מנהליות שדינן קנס מנהלי קצוב.  כנ"ל.

חסינות דיונית חלקה גם לגבי דיון בלפני בית דין צבאי – החסינות היא אישית ולכן אין חשיבות למקום ביצוע המעשה בגינו נדרשת העמדה לדין.

החסינות הדיוניות אינה מהווה פטור מאחריות פלילית או אזרחית,  לכן אינה מונעת התחשבות באשמה זו לענין כשירות לכהונה בתפקידים ציבוריים.

*החסינות הדיונית מוחלת "מתום יום הבחירות". לכ פעולה שעשה ח"כ לאחר תום יום הבחירות, אפילו עוד לפני פירסום התוצאות – נהנית מחסינות (גם אם לא ידע עדיין שנבחר לכנסת).

*ח"כ  שסירב להצהיר אמונים או שלא עשה את כל הדרוש לשם שחרורו מאזרחות נוספת – לא יהנה מזכויותיו של ח"כ. זכויות אלו הן על תנאי, ובמידה ולא נשבע לכנסת – הן נשללות ממנו.

*אדם שנבחר לכנסת ונמצא במעצר או מאסר, ישוחרר מיד עם פרוסום   תוצאות הבחירות. אם עשה פשע – ישוחרר רק לאחר 14 יום לאחר פתיחת הכנסת, זולת אם החליטה הכנסת ליטול את חסינותו.

*ועדת הכנסת רשאית להשעות ח"כ שהורשע בעבירה פלילית ונידון למאסר למשך זמן הנשיאה בעונש, כנ"ל לגבי ח"כ שהורשע בעבירה לפני היותו ח"כ. החלת החסינות לא מתקיימת ביחס לאשמה שבה הוסרה החסינות בתקופת כהונתה של הכנסת הקודמת.

ח"כ רשאי לוותר על החסינות בפני חיפוש, מעצר או העמדה לדין ביחס לאשמה מסויימת. 

לאחר הגשת בקשה לנטילת חסינות רשאי ח"כ להודיע בכתב שהוא מסכים לנטילת החסינות. במצב זה,  תיעשה הסרת החסינות בהחלטה של ועדת הכנסת בלא צורך בהחלטה של מליאת הכנסת בעניין (כפי שנדרש במקרה של ח"כ המתנגד להסרת חסינותו).

הליך הסרת החסינות נעשה ב-3 שלבים:

א. החלטה של ועדת הכנסת להציע לכנסת להסיר את החסינות.

ב. החלטה של הכנסת להסיר את החסינות 

ג. אם מחליטה  ועדת הכנסת כי אין מקום להסרת החסינות – תם הדיון, אין ליטול חסינות בלא דיון במליאה.

הסמכות  לבקש נטילות חסינות, חיפוש ומעצר היא בידי היועץ המשפטי לממשלה.

החלטות הכנסת מתקבלות בהצבעה גלויה.

הסרת חסינות מסווגת כמעין "החלטה שיפוטית",  ועל הכנסת לעמוד באמות מידה המשפטיות המתחיבות מהפעלת הסמכות. הדיון השיפוטי מתקיים רק לאחר החלטתה של מליאת הכנסת בענין.

עד כה נמנע בית המשפט לבחון מה היו הטעמים שעמדו ביסוד החלטה שלא להסיר את חסינותו של חבר כנסת.

ההליך אותו נוקטת הכנסת חייב להיות הוגן, ויש לאפשר לח"כ שאת חסינותו מבקשים ליטול את ההזדמנות לשכנע את ח"כ האחרים בענין נשוא החלטתם. לח"כ שענינו נדון יש זכות להשמיע את דברו, אך ללא יצוג של עורך דין בעת הדיון במליאה (עו"ד יכול להופיע בפני ועדות הכנסת).

כמו כן, ח"כ לא חייבים לגזור על עצמם "אלם תקשורתי" בזמן תהליך הסרת החסינות, אך עליהם להמנע מהתבטאות שעלולה לפגוע בהליך הוגן.

חופש תנועה של ח"כ. 
כדי למלא את תפקידו כיאות יש להבטיח את חופש התנועה של הח"כ. זאת כדי שלא יוגבלו פעילויותיו.

קיימים חוקים המגבילים את חופש התנועה של הציבור (סמכות על על הכרזה על שטחים סגורים, מתוך "תקנות שעת חירום,1945 ).

חוק החסינות מקנה לח"כ חסינות מוגבלת בהיקפה מתחולתן של הוראות מסוג זה.

"ישום הוראה האוסרת או מגבילה את הגישה לכל מקום במדינה שאינו רשות היחיד, לא תחול על ח"כ, אלא אם היה האיסור מטעמים של בטחון המדינה או סוד צבאי".

כאן בדומה לחסינות עניינית נקבעת החסינות בהתאם לאיזון בין אינטרסים (שכמובן אינם כוללים תמרורי תנועה או איסורים משטרתיים אחרים). לכן אין לח"כ  זכות להכנס לשטח שהוכרח "שטח סגור" מטעמי בטחון. אך גם סגירת שטחים בפני ח"כ צריכה להעשרות מתוך החשיבות החוקתית לחופש התנועה שלו והצורך שלו במילוי תפקידו.

סיכום של מאפייני החסינות של ח"כ:

	חסינות עניינית
	חסינות דיונית

	א. הצבעה
	א. חסינות בפני חיפוש

	ב. הבעת דיעה
	ב. חסינות בפני מעצר

	ג. מעשה שנעשה במילוי תפקיד או למען מילוי תפקיד כח"כ.
	ג. חסינות מפני העמדה לדין פלילי

	לא ניתן להסרה
	ניתנת להסרה


סיכום פרק 10 ד' וה': פעולתה של הכנסת 

ד הליכי החקיקה

1. עקרונות יסוד

תפקידה העיקרי של הכנסת הוא חקיקה. ההליך מורכב ומחולק לכמה שלבים כדי לאפשר לחברי הכנסת לשוב ולשקול עמדתם, להביא את הצעת החוק לידיעת הציבור, להבטיח זמן לבירור סוגיות וכפי שציינה דורנר "דווקא סרבולה של פעולת חקיקה ראשית...מהווה ערובה מוסדית מסוימת לכך שזכויות יסוד לא ייפגעו אלא כאשר הדבר דרוש". 

האכיפה של קיום הליכי החקיקה מוגבלת;ביהמ"ש אינו נוהג להחיל ביקורת שיפוטית על חקיקה בטרם הושלם תהליך החקיקה.בפסק הדין בעניין ארגון מגדלי העופות, בו נדונו 4 עקרונות יסוד של הליך החקיקה, אשר פגיעה בהם עשויה להוות "פגם היורד לשורש ההליך" ולהוליך להכרזה על בטלות החוק (בכפוף לדוקטורינת הבטלות היחסית): עקרון הכרעת הרוב (הצעת חוק הופכת לחוק רק אם זכתה לתמיכת הרוב); עקרון השויון הפורמלי (כל אחד מחברי הכנסת הוא קול אחד); עקרון הפומביות (הליך חקיקה יהיה פומבי; עקרון ההשתתפות (כל חבר כנסת בעל זכות להשתתף בהליך החקיקה).

הליכי החקיקה מוסדרים  בתקנון הכנסת בלבד. עד כה, נמנע בית המשפט מלבחון מעשית את תקינות הליכי החקיקה כי "על מנת להביא להתערבות שיפוטית בהליך החקיקה אין די בהוכחת פגיעה בעקרון יסוד של ההליך...אלא יש להצביע על פגיעה קשה וניכרת באותו עקרון..."

תכלית מרכזית של הליך החקיקה היא שאיפה להבטית, כי הכרעותיה של הכנסת מבוססות על תשתית עובדתית נאותה. לשם כך מוזמנים מומחים ופועלים בכנסת שירותי מידע מגוונים. ביהמ"ש אינו מתערב גם בסוגיית המידע הנאות הנדרש מן המחוקק בהליך קבלת ההכרעות. בהקשרים מסויימים ניתן לאמר כי ניתן ביטוי לשאיפה שההכרעות יתבססו על תשתית עובדתית נאותה אך לא התקיים מצב בו הכריז בית המשפט על בטלותו של חוק מחמת פגם המידע בהליך החקיקה.

2. הזכות להציע הצעות חוק

היוזמה לחקיקה באה מהממשלה, מהוועדות ומחברי הכנסת.

הממשלה-מעבירה את הצעתה ליו"ר הכנסת לשם הנחתה על שולחן הכנסת, וזו מתפרסמת בלוויית דברי הסבר בקובץ הצעות חוק, המהוות חלק מהרשומות.

ועדות הכנסת-מקובל כי הועדות יוזמות הצעות חוק בתחומים בהם מוסמכת הועדה לעסוק.

חבר כנסת-שאינו שר או ס. שר רשאי ליזום הצעת חוק "פרטית". במקרה זה אין מדובר בזכות מוקנית של ח"כ ובשל כל מתקיימות הגבלות לצרכי סינון ובקרה:

1. בניגוד להצעות חוק מקורן בממשלה או בועדות, הצעת חוק פרטית חייבת לעמוד בשני תנאים מוקדמים לפני שתפורסם כהצעת חוק: הראשון אישורם של יו"ר הכנסת וסגניו שההצעה כשרה להנחה על שולחן הכנסת. השני הצבעה במליאת הכנסת לאישור העברת ההצעה לוועדה להכנה לקריאה ראשונה.

הליך האישור של הנחת הצעת חוק על שולחן הכנסת נועד לתכלית כפולה: א. לצרכי עניינים של צורה וסגנון (הצעת החוק בנויה סעיפים וניסוחיה תואמים מסגרת של חוק) ב. סגנונה של ההצעה שתואמת היא דבר חקיקה ואינה נגועה בגזענות או שוללת דבר קיומה של מדינת ישראל; סעיף 134 (ג) לתקנון מסמיך את נשיאות הכנסת לפסול הצעת חוק הנגועה באיום של סתירת חוקי יסוד המדינה והוא נועד למנוע מהצעות חוק גזעניות או שוללות מהות המדינה מלעלות לדיון בכנסת. המקרה המובהק והיחיד כמעט בו עשויה להיות להיפסל הצעת חוק הוא במקרה של גזענות מהותית.

2. הצעת חוק פרטית מצריכה לצלוח "דיון מוקדם" בכנסת, המתקיים לא לפני שעברו 45 יום מעת שהונחה ההצעה על שולחן הכנסת. בתם הדיון מולט האם להעביר את ההצעה לקריאה ראשונה.

3. מגבלות נוספות חלות על הצעות חוק פרטיות שישומן כרוך בהוצאה מתקציב המדינה כי קיים חשש שח"כ יפעילו סמכות החקיקה לצורך פוליטי- עבור מגזר בוחריהם. לאור זאת, נקבעה בשנת 2003 מגבלה נוספת בחוק יסוד משק המדינה הקובע שעלות תקציבית לחוק פרטיי , המוערך במעל-5 מיליון ₪  ואשר לא ניתנה לו הסכמתה של הממשלה-יוכל לעבור בכנסת ברוב של 51 ח"כ לפחות.
4. בתקנון ישנן הוראות נוספות עבור הצעות החוק הפרטיות:
·  ח"כ יוכל לחזור בו מהצעתו רק עד גמר הדיון בוועדה לאחר הקריה הראשונה.
· לא יתקיים דיון בהצעת חוק דומה או זהה לזו שירדה משולחן הוועדה, לפני עבור תקופה של חצי שנה לפחות.
שלוש הקריאות

דיון על הצעת חוק נערך ב-3 קריאות.

· קריאה ראשונה: דיון כללי בחוק. תוצאות הדיון העברת החוק לוועדה מתאימה או דחיית ההצעה. הצעת חוק שעברה בכנסת אחת יכולה להמשיך להידון בכנסת שלאחריה (הצעת חוק פרטית לעומת זאת, גם אם עברה קריאה ראשונה, דורשת ייצוגו של החוק ע"י המציע אותה גם בכנסת שאחר כך).
· לקריאה השניה מוגשת הצעת החוק לאחר שעברה את הדיון בועדה. הקריאה השניה אמורה להיערך לכל המוקדם יום אחד לאחר הנחתה של הצעת החוק על שולחן הכנסת אך ועדת הכנסת רשאית להתיר את הקריאה ביום ההנחה כדי  לאפשר הליך חקיקה מזורז. ההשתתפות היא ע"י דיון והצבעה.
· הקריאה השלישית מתקיימת מיד בתם ההצבעה בכל סעיפי החוק בקריאה השניה ללא דיון נוסף-אלא אם התקבלו הסתייגויות בקריאה השניה ואז חוזרת הצעת החוק לועדה.
חתימה על החוק, פרסומו ותיקון טעויות סופר

 הליך החקיקה מסתיים עם ההצבעה. פרוצדורלית נדרשת חתימה על החוק ופרסומה ברשומות.

החתימה היא של נשיא המדינה אבל היא טכנית בלבד כי החוק תקף גם בלעדיה.

פרסום החוק ברשומות הוא תנאי לתוקפו של החוק שכל פרסום מקבל תוקף מיום פרסומו ברשומות.

תיקוני טעויות דפוס הם עניין שבשגרה ובלבד שיש לתקן טעות לשונית טכנית.

ה. פיקוח על פעולות הממשלה

1. אמצעים המסורים לכנסת לפיקוח על פעולות הממשלה

· הכנסת מפקחת על הממשלה באמצעי עיקרי של הכח להביע אי אמון בממשלה. שימוש מוגזם בכלי זה גרם לתיקון במסגרת ההסדר שנקבע בחוק יסוד :הממשלה, כשהוגבל השימוש באמצעי זה בשני מישורים: הבעת אי האמון חייבת להיעשות ברוב של 61 ח"כ לפחות ושנית, הבעת אי האמון נעשית בהחלטה של הכנסת לבקש מהשיא להטיל את הרכבת הממשלה על ח"כ מסויים; אם לאחר קבלת אי האמון אין אותו ח"כ מצליח להרכיב את הממשלה, רואים את הכנסת כאילו החליטה על התפזרותה לפני תום כהונתה
· אמצעי פיקוח מרכזי נוסף של הכנסת על הממשלה הוא הליך החקיקה. מכח עקרון הפרדת הרשויות אמונה הכנסת על קביעת אפיה של החברה והיא מוסמכת לקבוע הסדרים ראשוניים (כמובן, שמכח המשמעת הסיעתית קבלת או דחיית הצעות חוק שלא באישור הממשלה הן נדירות כך שהיא שולטת בהליך החקיקה, אך בתיאוריה....) . החלטות הכנסת ללא שנקבעו בחוק אינן בעלות צביון פומבי מחייב, מלבד את הכנסת עצמה.
· תחום נוסף בו פועלת הכנסת בהצלחה פיקוחית הוא תחום חקיקת המשנה. מעבר להרחבת סמכויותיה של הרשות המינהלית וקידום יכולתו של הפרט להתעמק  ולהבין את אופן הפעלת הסמכות ע"י הרשות, נקבעו בחקיקת המשנה הסדרים שונים שנועדו להבטיח פיקוח של הכנסת על תכנה של חקיקת המשנה. הצורך בכך נובע משתי סיבות עקריות: ראשית, הליכי התקנת התקנות אינם פומביים בד"כ כי אין חובה גורפת לכך. הפיקוח הפרלמנטרי מהווה תחליף מסוים לכך. שנית, התקנת התקנות מהווה שינוי של הדין הנוהג בעיקר כאשר בתקנות נקבעים הסדרים ראשוניים. בחקיקה נקבעו שתי הוראות כלליות ביחס לפיקוח הכנסת על חקיקת משנה: בסעיף 21 א לחוק יסוד הכנסת נקבע כי תקנות שהתקין שר לא יקבלו תוקף לפני פרסומן ע"י אחת מהוועדות שהנושא בתחום אחריותה. שנית, לחוק יסוד : משק המדינה הוסף סעיף הקובע כי תשלומים ששיעוריהם לא נקבעו בגוף החוק-קביעתם בתקנות טעונה אישור של הכנסת או אחת מועדותיה. בנוסף, נוספו הוראות בחוקים ספציפיים  מכוחם מוענקת סמכות לחקיקת משנה.
ההכרה בחשיבותו של הליך הפיקוח של הכנסת על חקיקת משנה הוליכה לקביעה כי הכנסת רשאית להורות על ביטול למפרע של חקיקת משנה בנסיבות בהן נכנסה לתוקף לפני דיון בכנסת..

· לסמכויות הפיקוח של הכנסת נלוות סמכויותיה לדרוש ולקבל מידע מן הממשלה על פעולותיה. מידע זה נמסר באורח שוטף בדיוני הכנסת בתשובה לסדר היום, בהודעות הממשלה ודברי שריה בוועדות.
· ההכרה בחובתה של הכנסת לפקח על פעילותה של הממשלה מתבטאת גם בעמדה לפיה ח"כ אינם רשאים להתמנות לתפקידים ממשלתיים. לפי ההסדר בחוק יסוד הכנסת, כהונתו של ח"כ פוקעת עם התמנותו לאחד התפקידים המנויים באותו חוק. 
· אמצעי פיקוח חשוב שמפעילה הכנסת הוא מוסד מבקר המדינה ( "חוק יסוד:מבקר המדינה:"במילוי תפקידו יהיה המבקר אחראי בפני הכנסת בלבד ולא יהיה תלוי בממשלה"). מבקר המדינה הוא גורם עצמאי, שאינו פוליטי ונבחר ע"י הכנסת. מוטלות עליו ועל עובדי משרדו מגבלות חמורות ביחס לעיסוק הקשור איכשהוא לחיים הפוליטיים. מבחינת עבודתו מתקיימת חלוקת עבודה בינו לבין הרשות השופטת: הביקורת השיפוטית אמונה על בירור חוקיות פעילותן של רשויות השלטון תוך התמקדות בסוגיה ספציפית ותוך הזדקקות לאמות מידה משפטיות בעוד בקורת המדינה כוללת עוסף רחב של פעולות לעיתים על פני שנים תוך הזדקקות לאמות מידה מתחום הניהול, הדיווח הכספי התקין ואתיקה ציבורית. למבקר סמכות לדרוש ולקבל דוחות כספיים, תסקיר פעולות וכל מידע רלוונטי. הדיון בממצאיו מסור לועדה לענייני ביקרות המדינה של הכנסת. לפי התפיסה המקובלת, נמנע ביה"מש כמעט לחלוטין מהחלת ביקורת שיפוטית כנגד תקפותם של ממצאי מבקר המדינה והיא מוגבלת להיבטים דיוניים בעבודת הביקורת ובעיקר כיבוד זכות הטיעון של מי שעלול להיפגע ממצאי הביקורת. פרסום שמות האישים המבוקרים תופס תאוצה בעת האחרונה מן התפיסה המתגבשת לפיה פרסום הממצאים הוא בגדר אמצעי אכיפה מרכזי שבידי המבקר.להלכה, אין ממצאיו מחייבים אם כי גם בתחום זה משתנים הדברים וגופים מבוקרים נדרשים להתייחס לדברי המבקר ולנמק את פעולותיהם. בתי המשפט מצדם אינם מתירים בידי המבקר לבדו את הפיקוח השלטוני לאור מידת הציות המוגבלת עדיין לממצאיו. המבקר מתפקד גם כנציב תלונות ציבור ואין מניעה כי ידון גם בנושאים העשויים להיות כפופים לביקורת שיפוטית. לנציב תלונות הציבור הוקנו בחוק סמכויות מרחיקות לכת שנועדו להגן על עובד ציבור שמתלונן על שחיתויות במקום עבודתו. דומה לפעילות הנציב היא פעילות נציב קבילות חיילים בצבא.
בס"ד

(רות- טלפון: 054-8141517)

פרק 13 – עמודים 821-852
כינון הממשלה וכהונתה וסמכויות השרים
1. הקדמה

13.1 – הרשות המבצעת מרכזת בידיה את עיקר הסמכויות השלטוניות במדינה. להלכה היא אמונה על ה"ביצוע" של ההכרעות החברתיות שמקבלת הכנסת, ואשר מתבטאות בחוקים שהיא מחוקקת. אולם למעשה יש לרשות המבצעת שיקול דעת רחב בעיצוב המדיניות ובקביעת אופן הפעלת הסמכויות השלטוניות. חלק ניכר מהסמכויות שמפעילות רשויות השלטון אינו מוסדר כלל בחקיקה, אלא נובע מן ההכרה בקיומן של "סמכויות ממשל כלליות". הרשות המבצעת היא האמונה על גביית המיסים ועל הכנסות המדינה, והיא המפעילה את אמצעי הכפייה של המדינה (הוצאה לפועל ובתי הסוהר) ואת כוחות הביטחון. בידיה "החרב והארנק".

הרשות המבצעת כוללת למעשה את מכלול הגופים במדינה שבידיהם סמכויות שלטויות, שאינם בגדר הרשות המחוקקת (ובכלל זה מבקר המדינה) והרשות השופטת. בראש הרשות המבצעת עומדת הממשלה. הממשלה אמונה על עיצוב המדיניות של הרשות המבצעת בכללה.

בפרק זה נתמקד בממשלה, תוך התיחסות לשלוש סוגיות עיקריות:

1. אופן כינון הממשלה

2. קביעת הרכבה
3. סמכויות השרים
פירוט הסעיפים 1-3 הנ"ל:

1. אופן כינון הממשלה: סוגיית יסוד באשר לממשלה היא אופן כינונה. הכרעה בעניין זה חשובה לעיצוב אופיו של המשטר, בעיקר באשר למהות היחסים שבין בית הנבחרים לממשלה. באשר לאופן כינון הממשלה, קיימת אבחנה בין שיטת משטר "נשיאותית" לבין שיטת משטר "פרלמנטרית".
1. "נשיאותית" – בחירה ישירה של ראש הממשלה. כהונת הממשלה אינה תלויה בתמיכת הרוב בבית הניבחרים. שיטה המבטאת הפרדה מלאה בין הרשויות, המבוססת על מערכת של "בלמים ואיזונים" בין הרשויות.

2. "פרלמנטרית" – הממשלה היא בבחינת "ועד הפועל" של בית הנבחרים. הממשלה מכהנת מכוח האמון של בית הנבחרים, אשר רשאי להעבירה מכהונתה.
שיטת המשטר אמורה להבטיח שני יעדים:

1. פיקוח נאות על אופן הפעלת הסמכויות השלטוניות המסורות לממשלה. באופן שתפעל לקידום האינטרס הציבורי בצד כיבוד זכויות היסוד של הפרט.

2. להבטיח כי הממשלה תוכל לפעול באופן יעיל, בין היתר על ידי מניעת כח מיקוח רב מידי לסיעות המהוות "לשון המאזניים".
האיזון בין שני היעדים הנ"ל מורכב.

התמורות שחלו בשיטת המשטר:

1. מאז הקמת המדינה ואף קודם לכן נהגה שיטת המשטר הפרלמנטרית
2. ב- 1992 אומצה שיטה "מעין נשיאותית", אשר נכנסה לתוקף ב-1996- בכנסת ה- 14. ראש הממשלה נבחר בבחירות ישירות, אך נשמרה גם סמכותה של הכנסת להביא להפסקת כהונתו בדרך של הצבעת אי אמון, בצד הענקת סמכויות לראש הממשלה להביא לפיזור הכנסת. שיטה זו הגבירה אמנם את היציבות הפוליטית אך לא הגבירה את חופש הפעולה של הממשלה.
3. בעקבות המתואר בסעיף 2, הוחלט ב-2001 לשוב לשיטה הפרלמנטרית. השיטה נכנסה לתוקף ב- 2003 – בכנסת ה-16. בשיטה זו הממשלה מכהנת מכח אמון הכנסת, בדומה לשיטה שהיתה נהוגה מאז קום המדינה ועד 1996. עם זאת הונהגו כמה שינויים באשר לכוחה של הכנסת להביע אי-אמון בממשלה, ונותרה על כנה סמכותו של ראש הממשלה להביא לפיזורה של הכנסת.
13.3 – 

2. קביעת הרכב הממשלה – סוגייה חשובה נוספת ביחס לכינון הממשלה היא הנוגעת למינוי השרים. לפי התפיסה המקובלת במרבית המדינות הדמוקרטיות בעולם, ואשר היתה מקובלת גם בישראל, אין מוטלות מגבלות פורמליות לגבי הכשרות לכהונה, בשל העובדה שמדובר במינוי שהוא פוליטי במהותו. העדר מגבלות אלה מבוסס על תרבות פוליטית הכוללת אחריות מיניסטריאלית של השר על הנעשה במשרדו, המוסכמה לפיה על שר שהוגש נגדו כתב אישום להשעות עצמו מתפקידו ועוד. יחד עם זאת ניראה כי העדרן של מגבלות פורמליות מתפרשת על ידי רבים במערכת הפוליטית בישראל כשלילת היותן של מגבלות כלשהן על הכשרות לכהונה בממשלה. כתוצאה מכך נדרש בית המשפט ובעקבותיו גם הכנסת לקבוע אמות מידה משפטיות לכשירות לכהונה בממשלה.
3. סמכויות השרים – זוהי סוגייה נוספת הקשורה לפעילות הממשלה. זוהי סוגייה הנוגעת ליחסים שבין הממשלה לבין הרשות המבצעת, ובין חברי הממשלה לבין הממשלה עצמה.
סוגיות אלה הן העומדות במרכזו של פרק זה.

2. כינון הממשלה וכהונתה

13.4 – העיקרון היסודי ביחס לכינון הממשלה הוא כי "הממשלה מכהנת מכוח אמון הכנסת" (סעיף 3 לחוק יסוד: הממשלה). בכך ניתן ביטוי לשיטת המשטר הפרלמנטרית. מעמדה של הכנסת כגוף המופקד על הפיקוח על הממשלה מתבטא גם בקביעה כי "הממשלה אחראית בפני הכנסת אחריות משותפת". כינון הממשלה נעשה מכח הבעת אמון בה על ידי הכנסת, והפסקת כהונת הממשלה נעשית באמצעות הבעת אי אמון בה על ידי הכנסת. בשיטה הפרלמנטרית הממשלה ולא ראש הממשלה היא הפועלת מכח אמון הכנסת, וכן הכנסת רשאית להביע אמון בממשלה ולא בראש הממשלה. עם זאת נשמר מעמדו המיוחד של ראש הממשלה מכוח הענקת הסמכות לו להורות על פיזור הכנסת באישור הנשיא, מכח סמכותו להעביר שרים מתפקידם, ומכח התפיסה לפיה עם הפסקת כהונתו של ראש הממשלה מסיבות שונות רואים את הממשלה כולה כמי שהתפטרה.

13.5 – כינון הממשלה נעשה על ידי אחד מחברי הכנסת, עליו הוטלה המשימה על ידי נשיא המדינה. זאת 7 ימים מיום פירסום תוצאות הבחירות או מיום היווצרות העילה לכינון ממשלה חדשה (במקרה של פטירת ראש הממשלה תוך 14 ימים). לחבר הכנסת שנבחר למשימה נתון פרק זמן מוגבל, הגבלה שנועדה לצמצם את פרק הזמן בו אין מכהנת ממשלה הנהנית מאמון הכנסת. אם חבר כנסת זה אינו מצליח במשימה, רשאי הנשיא להטילה על אחר שהסכים לכך. ואשר גם לו יינתן פרק זמן מוגבל. הנשיא יכול להימנע מלהטיל את המשימה של חבר כנסת נוסף, ולהודיע בתוך 30 ימים ליו"ר הכנסת שאינו רואה אפשרות להגיע להרכבת הממשלה. לנשיא נתון שיקול הדעת לגבי הפרטים הנ"ל ותוכן הכרעותיו בהקשר זה אינו נתון לביקורת שיפוטית. לעומת זאת חריגה מלוחות הזמנים שנקבעו בחוק היסוד עשויה להביא להתערבות שיפוטית, שאינה מכוונת אמנם ישירות כלפי הנשיא, אך תוצאתה שלילת תוקפה של ההחלטה החורגת מהוראת החוק.

13.6 – עד כה לא התקבלו הצעות לביטול המעורבות של נשיא המדינה בהליך הרכבת הממשלה. בחוק יסוד הממשלה נקבע הסדר אחר שניכנס לתוקף רק אם חבר הכנסת הנוסף לא הצליח במשימתו תוך 28 יום או אם הודיע הנשיא ליו"ר הכנסת כי אינו רואה אפשרות להרכבת ממשלה. במקרים האלה רשאים רוב חברי הכנסת לבקש מנשיא המדינה, בתוך 21 ימים, להטיל את התפקיד על חבר כנסת מסוים שהסכים לכך. הנשיא יעשה זאת תוך יומיים, ולחבר הכנסת נתון זמן מוגבל לביצוע המשימה בלא אפשרות להארכת הזמן. במקרה זה אין לנשיא שיקול דעת בעניין.

מעמדו המיוחד של הנשיא בהרכבת הממשלה מתבטא גם בהוראה לפיה "חבר הכנסת שהרכיב את הממשלה יעמוד בראשה". הוראה זו נועדה להגביר את היציבות הפוליטית ולמנוע מאבקי כוח בתוך הסיעה העתידה להוות את המרכיב העיקרי בקואליציה.

13.7 – אם ההליכים הנ"ל לכינון ממשלה לא צלחו – רואים את הכנסת כאילו הודיעה על התפזרותה, והבחירות יערכו בתוך 90 יום. זוהי ירושה מחוק יסוד: הממשלה, הקודם , שנועדה להגביר את היציבות הפוליטית.

13.8 – חבר כנסת עליו הוטלה משימת ההרכבה ואשר הצליח בכך, עליו להודיע על כך לנשיא המדינה וליו"ר הכנסת בתוך פרק הזמן שהוקצב לו כדי להרכיב את הממשלה. יו"ר הכנסת נידרש לכנס את הכנסת בתוך 7 ימים מיום מסירת ההודעה. על הממשלה המיועדת להודיע לכנסת "על קווי היסוד של מדיניותה, על הרכבה ועל חלוקת התפקידים בין השרים". הממשלה מכהנת משהביעה בה הכנסת את אמונה. הודעת הממשלה על "קווי היסוד של מדיניותה" אינה בעלת תוקף משפטי מחייב. לפי סעיף 1 לחוק הממשלה, תשס"א – 2001, ניקבע כי יש למסור לכנסת את נוסח ההסכם שנעשה בקשר לכינון הממשלה תוך 3 ימים מיום החתימה, ולא יאוחר מ- 24 שעות לפני הדיון בכנסת.

בסמוך להבעת האמון בממשלה על ראש הממשלה והשרים להצהיר בפני הכנסת "לשמור אמונים למדינת ישראל ולחוקיה ולמלא את תפקידי...ולקיים את החלטת הכנסת". ראש הממשלה והשרים נכנסים לתפקידם מיד עם הבעת האמון בממשלה, וזאת אף לפני שהצהירו בפני חברי הכנסת הצהרת אמונים.  הוספת שרים לממשלה בהמשך יחייב את קבלת אישור הכנסת לכך.

13.9 – גם כאשר ראש הממשלה מתפטר, הוא ממשיך במילוי תפקידו עד שתיכון הממשלה החדשה. לא ניתן למנות במקום ראש הממשלה שהתפטר ראש ממשלה בפועל. במקרה של פטירת ראש הממשלה או כאשר נבצר מראש הממשלה למלא את תפקידו למשך 100 ימים רצופים, אחד השרים שהוא חבר כנסת וחבר סיעתו של ראש הממשלה מתמנה על ידי הממשלה לכהן כראש הממשלה בפועל עד שתיכון הממשלה החדשה. בחוק היסוד לא הוסדר הליך, שתכליתו לקבוע באילו נסיבות נבצר מראש הממשלה למלא את תפקידו. אף אם ראש הממשלה חזר להיות כשיר בטרם כוננה ממשלה חדשה, אין בכך כדי לעצור את ההליכים להרכבת ממשלה.

מקרה שלישי שבו הופסקה כהונתו של ראש הממשלה לאחר שהורשע ובית המשפט קבע בפסק דינו שיש עם העבירה משום קלון – "ייראו את הממשלה כאילו התפטרה ביום שבו פסק הדין נעשה סופי". אם פסק הדין אינו סופי, טעונה הפסקת הכהונה החלטה של הכנסת בתמיכת רוב חבריה. משהחליטה הכנסת על העברת ראש הממשלה מכהונתו כאמור " ייראו את הממשלה כאילו התפטרה עם קבלת ההחלטה". לכנסת מוקנה שיקול דעת אם העברה בה הורשע ראש הממשלה מחייבת את העברתו מתפקידו. אין זה סביר שבית המשפט יתערב בשיקול דעת זה. גם במקרה בו הופסקה כהונתו של ראש הממשלה בשל הרשעה בעברה, מתמנה על ידי המשלה אחד השרים, שהוא חבר הכנסת וחבר סיעתו של ראש הממשלה במקומו עד שתיכון הממשלה החדשה. עם העברתו של ראש הממשלה מתפקידו, פוקעת גם חסינותו ולפיכך תיפקע גם חברותו בכנסת. מכיוון שראש הממשלה חייב להיות חבר כנסת, יימנע ממנו לשוב לתפקידו באותה כנסת. בחוק יסוד הממשלה, לא ניקבע מפורשות באשר להשלכות על הגשת כתב אישום כנגד ראש הממשלה בטרם הורשע. נדון בכך בהמשך.

מקרה רביעי, בו ייפתחו הליכים להרכבת ממשלה חדשה, הוא כאשר ראש הממשלה חדל להיות חבר כנסת. עם זאת אין הכנסת רשאית להפסיק את חברותו בכנסת של ראש הממשלה.

13.10 – על הנשיא לפתוח בהליכים להרכבת הממשלה גם בעקבות הבעת אי אמון בממשלה על ידי הכנסת.לשם הבעת אי אמון דרוש רוב של חברי הכנסת שייתמוך בהצעה. בנוסף, בדומה להסדר המקובל בגרמניה ובספרד, מוחלת דרישה ל"אי אמון קונסטרוקטיבי": הכנסת רשאית להביע אי אמון בממשלה, רק אם הרוב בה תומך בכינונה של ממשלה חלופית. כלומר על הכנסת לבקש מנשיא המדינה להטיל את הרכבת הממשלה על חבר כנסת פלוני, שהסכים לכך בכתב. בעקבות הבעת אי האמון, רואים את הממשלה כאילו התפטרה עם קבלת ההחלטה, ועל הנשיא להטיל בתוך יומיים את תפקיד הרכבת הממשלה על חבר הכנסת שצוין בהחלטה. כלומר כינון הממשלה החדשה טעון הליך ניפרד של הבעת אמון בה. משום כך נקבע בחוק היסוד הסדר משלים, לפיו אם חבר כנסת אינו מצליח להרכיב את הממשלה בתוך פרק הזמן שצויין בחוק היסוד, רואים את הכנסת כאילו החליטה על התפזרותה לפני תום כהונתה, והבחירות לכנסת ייערכו בתוך תשעים ימים.

13.11 – בידיו של ראש הממשלה הסמכות לפזר את הכנסת, לפי ההסדר שניקבע בחוק היסוד אם " נוכח ראש הממשלה כי קיים בכנסת רוב המתנגד לממשלה, ושעקב כך נמנעת אפשרות לפעולה תקינה של הממשלה, רשאי הוא, בהסכמת נשיא המדינה, לפזר את הכנסת בצו שיפורסם ברשומות". מובן שקיים קושי להגדרת הנסיבות הללו וקשה להניח כי יש מקום להכריע בעניין זה לפי אמות מידה משפטיות, ולפיכך צפוי בית המשפט להכיר במתחם רחב של שיקול דעת לראש הממשלה. ראש הממשלה אינו רשאי להשתמש בסמכותו זו "מתחילת כהונתה של כנסת חדשה עד כינון הממשלה החדשה, לאחר שהכנסת הביעה אי אמון בממשלה, לאחר התפטרות ראש הממשלה או מיום פסק דין שבו נקבע כי עבר עבירה שיש עימה משום קלון עד יום החלטת הכנסת". כן רשאים רוב חברי הכנסת למנוע את פיזור הכנסת באמצעות הגשת בקשה בכתב לנשיא המדינה, בתוך 21 יום ממועד פרסום הצו לפיזור הכנסת, להטיל על אחד מחברי הכנסת מלבד ראש הממשלה להרכיב את הממשלה. אם לא הצליח תוך פרק זמן המצוין בחוק היסוד, יראו את הכנסת כאילו החליטה על התפזרותה.

13.12 -  הממשלה מכהנת עד שמכוננת ממשלה חדשה, על מנת להבטיח רציפות בניהול ענייניה של המדינה. כאמור במידה וראש הממשלה נפטר או שנבצר ממנו למלא את תפקידו, ימלא את תפקידו בפועל שר אחר, שהוא חבר כנסת וחבר סיעתו של ראש הממשלה ואשר לו יינתנו כל סמכויותיו של ראש הממשלה פרט לסמכות לפזר את הכנסת.

13.12 – ממשלה המכהנת בלא שהיא נהנית עוד מאמון הכנסת או לאחר שראש הממשלה התפטר או הועבר מתפקידו – מכונה ממשלת מעבר ((care -taker government. ממשלת מעבר רשאית למנות חבר כנסת להיות שר במקום שר שחדל לכהן ללא צורך באישור הכנסת למינוי.  סמכויותיה של ממשלה זו אינן מוגבלות בהשוואה לממשלה רגילה, אך עם זאת ההלכה היא כי " מתחם הסבירות" של אופן הפעלת הסמכויות המוקנות לה הוא צר יותר: על ממשלה זו להתחשב בכך שאינה נהנית עוד מאמון הכנסת, ולפיכך עליה להימנע מנקיטת צעדים בסוגיות מרכזיות השנויות במחלוקת ציבורית אם אין אינטרס ציבורי חיוני המחייב זאת. סוגייה זו נדונה בעקבות החלטת הממשלה, בשלהי שנת 2000, להמשיך בניהול משא ומתן מדיני עם הרשות הפלשתינית אף לאחר התפטרות ראש הממשלה, בניסיון להשיג הסכם עוד לפני הבחירות. בפסק הדין בעניין וייס קבע השופט טירקל, בדעת מיעוט, כי בפועל בממשלה כזו שותק הפיקוח הפרלמטרי. לשיטתו, הנראת ראויה בעיני מחברי הספר, משהתברר כי שותקה הביקורת הפרלמנטרית עד לבחירות, "חרב הביקורת נותרה רק בידי בית משפט זה. אין הוא רשאי לחשוך את עצמו מן הדין ולמשוך את ידיו מן ההכרעה", אף שמדובר בסוגייה פוליטית מובהקת. אולם עמדת הרוב דחתה זאת והעדיפה לנקוט בריסון שיפוטי, שהתבטא בהכרה של מתחם רחב למדי של החלטות סבירות. שניים מבין שופטי הרוב – הנשיא ברק והשופט זמיר – התבססו בעיקר על האופי הפוליטי של הסוגיה שנידונה ועל הצהרת היועץ המשפטי לממשלה- כי אם אמנם יושג הסכם, ייקבע בו כי תנאי לתוקפו הוא אישורו על ידי הממשלה ועל ידי הכנסת. שופטי הרוב הסתפקו בכך שבידי הכנסת ממשיכים להיות נתונים- גם אם רק להלכה- אמצעי פיקוח על פעילות הממשלה, בלא קשר לאפשרות המעשית להשתמש בהם.

תחום אחר, בו נדון  אופן הפעלת סמכויותיה של ממשלת מעבר, הוא זה של מינויים. אמנם אין כלל המונע זאת, אך מקובל לסבור שראש ממשלה יוצא וחברי ממשלתו לא יבצעו מינויים למשרות בכירות, אלא אם כן נוצר צורך ציבורי חיוני לאישור המשרה בלא המתנה או כאשר מדובר במינוי מיקצועי שלא נראה טעם מספיק לדחיית המינוי. ברוח זו פסק בית המשפט, כי יש לעכב את בחירת הרבנים הראשיים עד לאחר הבחירות לכנסת והרכבת ממשלה חדשה.

ג. קביעת הרכב הממשלה והכשירות לכהונה בה
13.14 – הממשלה מורכבת מראש ממשלה "ומשרים אחרים". לפי המינוח המקובל ראש הממשלה הוא "ראשון בין שווים". אכן החלטות הממשלה מתקבלות ברוב קולות השרים המשתתפים בהצבעה, ומשקל קולו של ראש הממשלה אינו שונה. עם זאת, גם לאחר החזרה לשיטה הפרלמנטרית נותר מעמדו של ראש הממשלה ייחודי מזה של השרים האחרים מבחינות רבות. בשיטת הבחירות הישירה נקבע במפורש, כי "השרים ימונו על ידי ראש הממשלה". הוראה זו הושמטה אמנם מחוק היסוד הנוכחי, אך מובן כי הסדר זה נותר על כנו. ראש הממשלה מרכיב את הממשלה ומביא לאישור הכנסת את הרכב הממשלה כמכלול. כיום אין הכנסת רשאית להעביר שר מתפקידו, אלא רק ראש הממשלה רשאי לעשות זאת. לכן " שר אחראי בפני ראש הממשלה לתפקידים שעליהם ממונה השר"

13.15 – מספר חברי הממשלה אינו מוגבל. שר יכול להיות ממלא מקום ראש הממשלה, והוא מוסמך לנהל את ישיבות הממשלה שעה שראש הממשלה נעדר מן הארץ, וכן למלא את מקומו לתקופה של עד 100 ימים אם נבצר ממנו למלא את תפקידו. אם נבצר ממלא מקום ראש הממשלה למלא את תפקידו, על הממשלה למנות שר אחר מבין השרים שהם חברי כנסת.

שר רשאי למנות סגן שר אחד בלבד בכפוף להסכמת ראש הממשלה. מינויו של סגן שר אינו טעון אישור הכנסת אלא הודעה על כך בלבד. רק חבר כנסת יכול להתמנות כסגן שר.

13.16 – שיקול הדעת של ראש הממשלה בקביעת הרכב הממשלה הוא רחב מאוד. לפי הנוהג הממשלה היא "ועד הפועל" של הכנסת עצמה, כלומר הממשלה לא רק אחראית בפני הכנסת, אלא באה מתוכה והיא מנהיגתה. עם זאת, מלבד ראש הממשלה והשר המכהן כממלא מקומו, אין הכרח כי שר יכהן גם כחבר כנסת.

13.17 – בסעיף 6 לחוק יסוד: הממשלה, נקבעו כמה תנאי כשירות לכהונה בתפקיד שר:

1. אזרח ישראלי ותושב ישראל. בעל אזרחות שאינה ישראלית לא יתמנה לשר אלא לאחר שיחרורו מאזרחות זו. הוראות אלה דומות לאלה שנקבעו ביחס לחברי כנסת.  

2. חבר כנסת שפרש מסיעתו ולא התפטר מכהונתו כחבר כנסת אינו כשיר לכהן כשר בתקופת כהונתה של אותה כנסת. הוראה זו אינה חלה על התפלגות מותרת של סיעה.

3. לא יתמנה לשר מי שמכהן במשרה או בתפקיד המצוינים בסעיף 7 לחוק יסוד: הכנסת. תפקידים אלה כוללים בין היתר את: נשיא המדינה, הרבנים הראשיים, נושא משרה שיפוטית, מבקר המדינה ועוד. הוראה זו מבטאת את ההכרה בכך, שתפקיד שר הינו בעל אופי פוליטי, וקיימת שאיפה להימנע מ"פוליטיזציה" של השרות הציבורי ושל המשרות המנויות שם. תקופת הצינון הקבועה בחוק הבחירות לכנסת, ממועד סיום הכהונה במשרות מסוימות  בשרות המדינה ובכוחות הביטחון אינה חלה ביחס לכהונה בתפקיד שר. לאור ההכרה כי קיים פגם במינוי של מפקדים בכירים בכוחות הביטחון לתפקידי שרים בסמוך לסיום כהונתם, תוקן ב- 2001 חוק הממשלה, ונקבעה "תקופת צינון" בת 6 חודשים למי שכיהנו כקצינים בצה"ל בדרגת אלוף ומעלה, במשטרה – בדרגת ניצב ומעלה, ראש השב"כ, ראש המוסד ונציב שרות בתי הסוהר. לעומת זאת לא נקבעה תקופת צינון לגבי עובדי מדינה ובעלי תפקידים אחרים בכוחות הביטחון.

13.18 – מכח חוק יסוד:הממשלה, והפסיקה נקבעו הגבלות על מינוי לתפקיד שר ועל המשך הכהונה בתפקיד – במקרה של העמדה לדין והרשעה. אדם שהורשע בעבירה אינו כשיר להתמנות לכהונת שר רק אם נדון לעונש מאסר – ואילו כהונתו של מי שכבר מכהן כשר נפסקת אם הורשע בעברה שיש עמה קלון – אף אם לא נדון בגין כך למאסר. ההלכה היא כי יש להימנע ממינוי לתפקיד שר מי שמעשיו עלולים לפגוע באמון הציבור בשלטון. נפנה עתה לדון בהלכה זו, שיסודה בחיוב ראש הממשלה להעביר שר מתפקידו בנסיבות מסויימות.

13.19 – בחוק יסוד: הממשלה, הוענקה לרה"מ סמכות להעביר שר מתפקידו. לכאורה זוהי סמכות רשות, אך במקרים מסוימים מוטלת על רה"מ החובה להפעיל סמכות זו ולהעביר שר מתפקידו בשל ארוע חמור שבו מעורב חבר הממשלה. ארוע כזה יכול להיות מעשה או מחדל, המשליך על מעמדה של הממשלה, מראית פניה בעיני הציבור, יכולתה להנהיג ולשמש דוגמא, כשירותה להשריש אורחות התנהגות נאותות, ובעיקר העיקרים כאשר הדבר משליך על אמון הציבור בשיטת המימשל והשלטון שלנו, בערכים שעליהם בנויה שיטתנו השילטונית והחוקית ובחובות של האזרח מן השורה, הקמות ועולות מכך. ביסודה של גישה זו מונחת העמדה,לפיה "הממשלה חייבת לשמש כמתווה של נורמות התנהגות שלטוניות, ןלפעול באופן היוצר אמון. לכן עליה להימנע מהשהיית החלטה בעקבות התגלות מעשי עבירה חמורים של שר". באופן דומה נפסק באשר לסגן שר. ההלכה בהקשר זה היא כי "חזקת החפות... אינה מונעת הפסקת כהונתו של נושא משרה שלטונית, ובלבד.... שמצויה ראיה, אשר בשים לב לנסיבותיה היא כזו "אשר כל אדם סביר היה רואה אותה כבעלת ערך הוכחתי...". הלכה זו חלה לא רק על סמכותו של רה"מ להעביר שר מתפקידו, אלא גם על קביעת הרכב הממשלה בעת הקמתה ועל הפעלת הסמכות לצרף שר לממשלה.

ההלכה היא כי יש להבחין בהקשר הנדון בין כהונת חבר כנסת לבין כהונה בממשלה. חבר כנסת עלול להיות מושעה מהכנסת רק לאחר שהורשע בעבירה שיש עימה קלון. הפונקציה העיקרית שממלא חבר כנסת היא פוליטית, שמייצג ציבור ולפיכך יש להימנע מהשעיתו בהתבסס על חשדות בלבד. לעומת זאת, ביחס לשר, "כמי שמופקד על משרד ממשלתי ומכוון את עשייתו, נסוגה הפונקציה הפוליטית מפני הפונקציה המנהלית, שיש עימה כללי התנהגות משלה". משום כך חלות עליו בבחינת קל וחומר הנורמות החלות על נושאי משרה אחרים בשירות הציבורי, ובהן אלה הנובעות מן הצורך להבטיח את אמון הציבור בטוהר המידות של בעלי הסמכויות השלטוניות. ההיבט הפוליטי שבכהונתו  של השר מתבטא בהגבלת התחולה של החובה המוטלת על רה"מ – להעביר שר מתפקידו- למקרים קיצוניים בלבד, "בהם חומרת הנסיבות של העבירה המיוחסת אינה יכולה להתיישב עם המשך התפקיד".

13.20- ההלכה האמורה יושמה בשני מקרים: 

1. בענין התנועה למען איכות השלטון חויב רה"מ להעביר מתפקידו שר, אשר בכתב האישום יוחס לו "ביצוע עבירות חמורות שבטיבן, במהותן ובנסיבותיהן יש עימן מן הקלון", וזאת מייד עם הגשת בקשה מטעם היועץ המשפטי לממשלה מן הכנסת להסיר את חסינותו של השר. אף על פי שטרם התקבלה הכרעה שיפוטית, לצורך המשך כהונה בממשלה יש משמעות גם לראיות לכאורה שגובשו בכתב האישום, אשר עומד לפני הציבור.

2. באופן דומה נקבע בענין אמיתי, כי על רה"מ להעביר מתפקידו סגן שר שהואשם בביצוע עברות חמורות- אף שהכנסת החליטה שלא להסיר את חסינותו של סגן השר.

13.21 – בית המשפט הדגיש עם זאת את גבולותיה של הלכה זו. ככל שמדובר באופן התנגות שאין בה משום הפרה של טוהר המידות, מוקנה לראש הממשלה שיקול דעת רחב אם להעביר את השר מתפקידו. בהפעל סמכות רשאי רה"מ (או השר, במקרה של העברת סגן שר מתפקידו) להתחשב, בצד הערכת חומרת העברות והשפעתן על אמון הציבור בשלטון, גם בשיקולים נוספים, ובהם תפקודו של השר והצלחתו בתפקיד, "הצורך לקיים קואליציה ולהבטיח המשך אמונה של הכנסת", וכן העובדה שהשר טרם הורשע. מכאן ההכרה בקיומו של מתחם שיקול הדעת. העברה מכהונה אינה מתחייבת בכל מקרה בו מוגש כתב אישום. אלא רק במקרים בהם מדובר בעברות חמורות של פגיעה בטוהר המידות, מרמה, שוחד וכדומה, ההכרח להבטיח את אמון הציבור בשלטון גובר על כל השיקולים האחרים. כן מוקנה לרה"מ שיקול הדעת להעביר שר מתפקידו גם אם לא נמצא דופי בהתנהגותו האישית.

13.22 – שנית, נראה כי חובתו של רה"מ להעביר שר מתפקידו קמה רק משגובש כתב אישום, ובו פירוט של ההאשמות כנגד השר (וזאת, כאמור, אף אם כתב האישום לא הוגש לבית המשפט, משום שהכנסת דחתה את הבקשה להסיר את חסינותו של השר). משהחליט היועץ המשפטי לממשלה כי אין מקום להגשת כתב אישום כנגד שר, אין מקום, בד"כ, לחייב את רה"מ להעביר את השר מתפקידו.

סוגיות אלה נדונו בשלושה פסקי דין:

1.  בעתירה, בה התבקש בית המשפט להורות לרה"מ להעביר מתפקידו את שר המשפטים בעקבות מעורבותו ב"פרשת בר און", שעסקה במינוי יועץ משפטי לממשלה. היועץ המשפטי לממשלה החליט שלא להגיש כתב אישום נגד שר המשפטים בגין מעורבותו בפרשה זו, אך בנימוקיו להחלטה ציין, כי בתנהגותו של השר בפרשה היתה משום "חריגה מנורמות התנהגות תקינות". בית המשפט דחה את העתירה: השופט זמיר ציין אמנם כי " אין לומר באופן נחרץ כי רק כתב אישום בעבירה חמורה... עשוי להצדיק סיום כהונה.... אין לשלול את האפשרות שהתנתגותו של שר או סגן שר במקרה מסוים, אף אם אינה מגיעה כדי עבירה פלילית, תיהיה חמורה במידה קיצונית כל כך, עד שיהיה זה בלתי סביר באופן קיצוני לאפשר לו להמשיך בכהונה. אך עדיין קיים מרחק רב בין מקרה קיצוני כזה, בגדר חריג להלכה, לבין הלכה רחבה הפוסלת שר או סגן שר מכהונה בכל מקרה של התנהגות החורגת מן הנורמה של התנהגות תקינה".

2.  בפסק הדין השני נדחתה, בדעת רוב, עתירה, בה התבקש בית המשפט לחייב את הממשלה להעביר מתפקידו את סגן השר לביטחון פנים בשל מעורבותו בפרשיות שונות (ובהן "פרשת בר און"), בגינן לא הועמד לדין. לדעת היועץ המשפטי מדובר במינוי שלכאורה יש בו בעייתיות במישור הציבורי. ראש הממשלה לא קיבל את העצה. גם כאן נקבע כי במישור העקרוני, "במסגרת השיקולים אשר על רשות מינהלית, ובכלל זה ראש הממשלה, להביא בחשבון בבואם להחליט על מינוי מועמד למשרה ציבורית, נכלל גם עברו הפלילי של המועמד. אין חולק שלא בהכרח נדרש פסק דין פלילי מרשיע על מנת לבסס החלטה לפיה אין למנותו לתפקיד. די לצורך כך בראיות מנהליות משכנעות לביצוען של עבירות חמורות אשר מקימות חשש ממשי לפגיעה באמון הציבור. יתירה מכך יש לבחון גם התנהגות שאינה אתית, אפילו אם אינה מגיעה כדי עבירה פלילית. עם זאת הכירה עמדת הרוב בקיומו של מתחם רחב של שיקול דעת לרה"מ בהקשר זה, ולפיכך דחתה את העתירה. בית המשפט דחה שם, בדעת רוב, גם את הטענה כי יש פגם במינויו של צ' הנגבי לתפקיד השר לביטחון פנים דוקא, המופקד על עבודת המשטרה.
3. בפסק הדין השלישי שב ודחה בית המשפט עתירה באותו עניין, שהוגש לאחר שהיועץ המשפטי לממשלה הורה למשטרה לחקור חשד, כי השר לביטחון פנים ביצע עבירה פלילית בגין סדרה של מינויים פוליטיים עליהם הורה השר. נפסק, בדעת רוב, כי כל עוד מתנהלת החקירה נגד השר הוא אינו יכול להמשיך בכהונתו כשר לביטחון פנים, ואף אין זה ראוי שימלא תפקיד מיניסטריאלי ביצועי אחר. אך נקבע כי אין לשלול מראש את כשרותו של השר לשוב לתפקיד השר לבטחון הפנים, אם בתום החקירה יוחלט שלא להעמידו לדין.
13.23 – סעיף 13 (ב) לחוק יסוד: הממשלה, לפיו כהונתו של שר תיפסק עם הרשעתו בעברה שיש עימה קלון, כמו גם סעיף 27 לעניין הפסקת כהונתו של סגן שר, נקבעו לאחר פסקי הדין בעניין התנועה לאיכות השלטון ובעניין אמיתי. לכאורה עשויה להשתמע מכך קביעת הסדר שלילי, שנועד לבטל את ההלכה שנקבעה שם: בפסקי הדין הללו דחה בית המשפט את הטענה, כי העובדה שבחוק היסוד לא נקבעה הוראה כלשהי בדבר העברת שר מכהונתו- בהשוואה לנושאי משרה אחרים, ובהם חברי כנסת ובעלי תפקידים ברשויות מקומיות – מלמדת על הסדר שלילי ביחס לחברי הממשלה. נפסק שם כי דוקא העדר הוראות מפורטות ביחס לשרים לגבי העברת שר מתפקידו במגוון רחב יותר של מקרים מאשר אלו המפורטים בחוקים הדנים בנבחרים אחרים או בנושאי משרה ממונים. חקיקת סעיף 23 (ב) לחוק היסוד שנעשתה בעקבות פסק הדין האמור – עשויה , לכאורה לשנות מסקנה זו: כעת נקבעו "הוראת מפורטות" באשר למצבים בהם נפסקת כהונתו של שר – קרי, בעקבות הרשעה בעברה שיש עימה קלון – מהן עשוי להשתמע "הסדר שלילי" באשר למצבים שטרם הרשעה. אולם בית המשפט פסק, כי חקיקת סעיף 23 (ב) אינה מבטלת את ההלכה בדבר החובה המוטלת על רה"מ להעביר שר מתפקידו, אף בטרם הורשע, בנסיבות שתוארו לעיל. בהקשר הנדון נמנעה הכנסת מלסטות במפורש מן ההלכה הפסוקה. דומה שיש לפרש את ההסדר שקבעה הכנסת כך: במקרה של הרשעה בעברה, שיש עימה קלון, הפסקת הכהונה היא אוטומטית. ואילו בטרם הרשעה תלויה הפסקת הכהונה בנסיבות, ובהן חומרת המעשים המיוחסים לשר.  בית המשפט ציין בהקשר זה כי העדרה של "מניעת סף", מכח הדין, למינויו של אדם לתפקיד שר, אינו מייתר את הצורך לבחון את שיקול דעתו של רה"מ בהחלטתו בדבר כהונתו של אדם בתפקיד זה. כשירות לחוד ושיקול דעת לחוד...יחד עם זאת...גבולות הכשרות שתחמה הרשות המכוננת, אינם בלתי רלבנטיים לבחינת שיקול דעתו של ראש הממשלה. בית המשפט ציין שככל שמתרחקים מן הגבולות הסטטוטוריים, כך מתקשים למצוא טעם וצידוק להתערב בשיקול דעתו של רה"מ במסגרת סמכותו. בתרבות הפוליטית הנוהגת בישראל חיובו של רה"מ להעביר מתפקידו שר או סגן שר מתפקידו במקרים של אישום בעברה חמורה, באמצעות החלת ביקורת שיפוטית, היא בלתי נמנעת. עם זאת ביישום ההלכה האמורה עלולים להתעורר קשיים בלתי מבוטלים. כל, למשל, לא ברור מהו היקף תחולתה מבחינת הזמן: במקרה שעניינו של שר או סגן שר לא נדון משום שהכנסת סרבה להסיר את חסינותו, האם יהי פסול לעד מכהונה בממשלה? ועוד שאלות נוספות. 

13.24 – האם ההלכה האמורה חלה במקרה של הגשת כתב אישום כנגד רה"מ עצמו. גם לגבי רה"מ נקבע שיועבר מתפקידו רק במקרה של הרשעה בעברה שיש עימה קלון. כזכור העברה מכהונה של רה"מ מביאה להתפטרות הממשלה, ומחייבת לפתוח בהליכים לכינון ממשלה חדשה. משום כך המשמעות הפוליטית במקרה כזה היא חמורה יותר ועלולה להיות בלתי הפיכה. בנוסף, ביחס לרה"מ אין מוקנית בחוק סמכות לגורם כלשהו להעבירו מתפקידו(אלא לכנסת, בהליך של הבעת אי אמון בממשלה). לכן אם מוגש כתב אישום נגד רה"מ והוא בוחר לא להתפטר, תיוותר הביקורת במישור הפרלמנטרי – הציבורי, וקשה להניח כי בית המשפט יחייב אותו להתפטר בטרם הרשעה.

13.25 – בנוסף לאמור לעיל, כהונתו של שר נפסקת גם עם העברתו מכהונתו על ידי רה"מ, לאחר שהאחרון הודיע לממשלה על כוונתו זו. סמכות זו נועדה לאפשר לרה"מ לאכוף את עקרון האחריות המשותפת של חברי הממשלה על בחלטותיה. שר אשר פועל כנד החלטותיה, מפר עיקרון זה וחשוף להפעל רה"מ את סמכותו בדבר העברה מתפקידו. עם זאת, אין בית המשפט צפוי לחייב את רה"מ להעביר שר מתפקידו בגין פעילות נגד הממשלה. 

כהונתו של שר נפסקת גם בדרך של התפטרות. בשני המקרים – העברה מכהונה והתפטרות- פוסקת הכהונה כעבור 48 שעות לאחר שכתב ההתפטרות נמסר לשר או לראש הממשלה במקרה של התפטרות, אלא אם כן חזרו בהם בטרם חלפה תקופה זו. היועץ המשפטי לממשלה קבע כי אם יחולו השעות האחרונות של 48 השעות בשבת, תוארך התקופה בהתאם. עם זאת תלוי הדבר בנסיבות. במהלך 48 השעות הללו יש לשר עדיין מלוא סמכויותיו. אולם נראה בהיקש מן הדין ביחס לממשלת מעבר, כי "מתחם הסבירות" של אופן ההפעלה של סמכויותיו הוא מצומצם יותר.

13.26 – כאשר חדל שר לכהן בממשלה, או שנבצר ממנו זמנית למלא את תפקידו, ימלא את התפקיד רה"מ או שר אחר שתקבע הממשלה. תקופה זו לא תעלה על 30 יום. קביעת ממלא מקום טעונה אמנם מסירת הודעה על כך לכנסת, אך אין צורך באישור הכנסת: אישור הכנסת נחוץ רק כאשר מדובר בהעברה קבועה של סמכות. ממלא מקומו של שר חייב לפעול בתאום עם השר הנעדר (למשל כאשר הוא בחו"ל) בכל הנוגע להפעלת התפקידים והסמכויות במשרד, וכן להימנע מלטפל בכל עניין שבו מטפל השר עצמו בעת העדרו.

שער רביעי – הרשות המבצעת וסמכויות שלטוניות

ד. עבודת הממשלה ועקרון האחריות המשותפת:
13.27 החוק מעניק לממשל חופש פעולה ניכר בקביעת אופן עבודתה. בסעיף 31 לחוק יסוד: הממשלה נקבע רק כי "הממשלה תקבע את סדר ישיבותיה ועבודתה , דרכי דיוניה ואופן קבלת החלטותיה , אם דרך קבע ואם לעניין מסויים."

אין הוראה בחוק לגבי מניין חוקי (קוורום) בישיבות הממשלה. עפ"י סעיף 17 לתקנון הממשלה , חייבת הצעת החלטה לקבל לפחות ארבעה קולות – קולו של השר המציע ועוד שלושה שים – אך ספק אם הוראה זו מחייבת ביחס לתפקידים סטטוטוריים המוטלים על הממשלה כגוף. להלכה מוטלת על הממשלה החובה לפעול בהתאם לכללי המשפט המנהלי באשר לאופן קבלת החלטות ע"י רשות שלטונית: לבסס את ההחלטות על תשתית עובדתית נאותה , חובת השמיעה של גורמים העלולים להפגע מן ההחלטה , האיסור על השתתפות בקבלת ההחלטות במקרים בהם קיים חשש לניגוד עניינים  , חובת הנמקה של ההחלטות ועוד. למעשה אין נאכפות דרישות אלה ביחס לתוכן ההחלטות של הממשלה כגוף. הביקורת השיפוטית מוחלת בעיקר ביחס לתוכן ההחלטות של הממשלה , תוך המנעות מבחינת אופן קבלת אותן החלטות.

בחוק יסוד :הממשלה לא נקבעו הוראות בדבר משרדי הממשלה השונים , שבראשם יעמוד שר. בסעיף 31 לחוק היסוד נקבע כי הממשלה רשאית , באישור הכנסת , לשנות את חלוקת התפקידים בין השרים...לאחד משרדים, לחלקם,לבטלם ולהקים משרדים חדשים ולהעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד.הענקת הסמכויות לשרים  , המופקדים על המשרדים המנויים בחוק , מבוססת על ההערכה כי ראוי שבהחלטות הרלוונטיות ינתן ביטוי לאינטרסים עליהם אמונים אותם משרדים . עם זאת – אין בכך כדי למנוע מ הממשלה לבטל משרדים אלה.בממשלה עשויים להיות חברים גם שרים "בלי תיק". היועמ"ש קבע כי אין להעביר סמכויות לשר בלי תיק.

במקאים מסוימים הוענקו סמכויות שלטוניות מכח החוק לועדות שרים. מבחינה פורמלית , הענקת הסמכויות לועדת השרים – ולא לממשלה – שוללת את כוחה של הממשלה להפעיל את הסמכויות הרלוונטיות.ממילא אין מוקנית אז לשרים זכות ערר על החלטות של ועדות שרים סטטוטוריות. עם זאת קיימות כמה דרכים לעקוף תוצאה זאת:" ראשית , מכח העיקרון בדבר "אחריות משותפת" של חברי הממשלה לכל החלטות הממשלה (בו נדון מיד)אין מניעה כי הממשלה תדון בהחלטות של ועדות שרים סטטוטוריות ותנחה אותן באשר לאופן הפעלת סמכותן.  שנית , מכח סעיף 31 לחו"י הממשלה מוסמכת הממשלה להעביר סמכות , הנתונה עפ"י חוק לועדת שרים , לשר מסוים  ,וממילא גם לממשלה עצמה. עם זאת , דרך פעולה זו מחייבת אישור הכנסת.

13.28 הממשלה רשאית לאצול סמכות הנתונה לה עפ"י דין לאחד השרים – למעט סמכויותיה עפ"י חו"י הממשלה.    

           כן יכולה הממשלה להפעיל את הסמכויות המוקנות לה באמצעות ועדות שרים לא סטטוטוריות. בסעיף 31         

 לחו"י הוסמכה הממשלה למנות ועדות שרים קבועות , זמניות או לעניינים מסוימים.הועדות הקבועות נקבעו בתקנון הממשלה , וועדות אחרות ממונות לפי החלטת הממשלה. בשונה מועדות שרים סטטוטוריות – שלפחות מבחינה פורמאלית אין החלטותיהן החלטות הממשלה כגוף – החלטות ועדות השרים בעניינים שהועברו אליהן ע"י הממשלה ,כמוהן כהחלטות הממשלה עצמה. עם זאת רשאי כל שר לערער על החלטות הועדה וכן רשאי רוה"מ להעלות החלטה של ועדת שרים לדיון נוסף בממשלה ף בין ביוזמתו ובין לבקשת שר. לאור לשונות של סעיף 31 לחו"י , רשאית הממשלה להעביר סמכויות המוקנות לה עפ"י חוק להכרעת ועדת שרים. עקרונית , מבחינה מהותית וציבורית השאלה תהיה תמיד האם ראוי העניין להיות מועבר להכרעה בועדת שרים במקום בממשלה במליאתה. כאן תקבע חשיבותו המדינית והציבורית של העניין המסוים. עם זאת , בפועל אין מוטלות כמעט מגבלות על כוחה זה של הממשלה לפעול באמצעות ועדת שרים.

13.29 בסעיף 35 לחו"י נקבעו הוראות בעניין פרסום פרטים מדיוני הממשלה ומהחלטותיה. נקבע כי הדיונים    

וההחלטות של הממשלה ושל ועדות הממשלה בענייני "בטוחן המדינה" ובענייני "יחסי-חוץ של המדינה" הם סודיים , ו"גילויים ופרסומם אסור". כן אסור גילויים ופירסומם של סוגי עניינים נוספים , עליהם הכריזה הממשלה בצו וזאת אם ראתה את סודיותם כ"חיונית למדינה". ככל שמדובר בעניינים שאינם מנויים בסעיף 35 לחו"י כעניינים סודיים , על הממשלה להצדיק אי פירסום החלטות הממשלה ופרוטוקולים של הדיונים בהתבסס על אחת העילות , המנויות בסעיף 9 לחוק חופש המידע. עם זאת – היועמ"ש קבע , בהתבסס על חוק חופש המידע , כי יש לנקוט מדיניות "לפיה ככלל אין לגלות או לפרסם פרוטוקולים של דיוני ממשלה ושל דיוני ועדות שרים , להבדיל מהחלטות, ע"מ שלא לפגוע באפשרות של דיון ענייני ופתוח והתבטאות  חופשית של השרים ושאר המשתתפים. כדי למנוע הדלפות מישיבותיה , מקובל יותר ויותר על הממשלה להתכנס לישיבה רגילה בנושא מדיני , ולהכריז על עצמה כועדת שרים לענייני ביטחון לאומי. בתור שכזו חלים עליה דיני איסור הפירסום. עם זאת ההדלפות הפכו לעניין של קבע , והציבור בישראל הורגל לראותן כדבר טבעי. כתוצאה מכך גברה התופעה של קבלת החלטות בפורום מצומצם יותר , שאין לו מעמד פורמלי בחוק.

לפי סעיף 63 לתקנון עב' הממשלה , ישיבות הממשלה וועדות השרים הן סגורות. רוה"מ רשאי להזמין לישיבה עובדי ציבור  ואף מי שאינם עובדי ציבור , אך אלה לא יהיו נוכחים בעת ההצבעה ובעת הדיון הפנימי בין השרים קודם לקיום ההצבעה.

13.30 אחד מעקרונות היסוד של פעילות הממשלה הוא עקרון האחריות המשותפת. מכוחו של עקרון זה כל אחד    

מחברי הממשלה הוא שותף מלא להחלטות הממשלה ולמחדליה בין אם ההחלטה התקבלה ע"י מליאת הממשלה ובין אם התקבלה ע"י ועדת שרים או ע"י שר אחד.  עקרון האחריות המשותפת חל גם על סגני השרים. ענייניה של האחריות המשותפת אינו דווקא בנשיאה באחריות משפטית אלא בנשיאה באחריות ציבורית ופרלמנטרית. עקרון האחריות המשותפת מתבטא , בעיקר  ,בתרבות הפוליטית. לעקרון האחריות המשותפת שני פנים: מצד אחד הוא מטיל מגבלות על חופש הפעולה של חברי הממשלה בתחום הביקורת על הממשלה , ייזום חקיקה והצבעה בכנסת כנגד עמדת הממשלה. מצד שני מעניק עקרון האחריות המשותפת  כוחות לממשלה ולשרים: מכח עקרון זה מוקנית לשרית סמכות לדרוש מידע ,להשתתף בהחלטות ולערער על בהחלטות של ועדות שרים בפני מליאת הממשלה , ומכוחו מוקנית לממשלה סמכות רחבה להנחות את השרים באשר לאופן הפעלת הסמכויות המסורות להם ולגורמים אחרים במנהל הציבורי. 

13.31 העיקרון בדבר אחריות משותפת מחייב כי שר לא יחלוק בפומבי על החלטת הממשלה ויתמוך בעמדת     

הממשלה בכל דיון בכנסת ובועדותיה.כל אחד מחברי הממשלה רשאי להביע את עמדתו בעת הדיונים בממשלה ולנסות לשכנע את חבריו אולם מעת שהחליטה הממשלה לפעול בדרך מסוימת , מחייבת ההחלטה את כלל חבריה , אף אלה שהתנגדו לה. הדרך היחידה להסיר את נטל האחריות המשותפת היא התפטרות של שר מחברותו בממשלה. הביטויים המעשיים למגבלה זו הם בעיקרם בפעילותם של השרים בכנסת: שר וסגן שר אינם רשאים לשאת בתפקידים כלשהם בכנסת (כגון יו"ר הכנסת , סגן יו"ר הכנסת ויו"ר של ועדה קבועה,ולפי הנוהג שרים אינם אינם חברים בועדות הכנסת). חברי הממשלה אינם רשאים להציע הצעות חוק פרטיות ואינם ממשיים לטפל בהצעות חוק פרטיות שהגישו בטרם מונו לשרים או לסגני שרים. הסדרים אלה מבטאים את התפיסה  , לפיה חברי הממשלה אחראים מבחינה ציבורית למכלול פעולותיה של הממשלה ולפיכך אינם יכולים למלא תפקידים בהם נדרש פיקוח על עבודת הממשלה ואינם רשאים לפעול בניגוד לעמדת הממשלה. האכיפה של עקרון האחריות המשותפת היא  , בעיקרה , עניין למערכת הפוליטית. כאמור רוה"מ מוסמך להעביר מתפקידם שר וסגן שר בגין פעילות בניגוד לעמדת הממשלה. עם זאת מסור לרוה"מ שיקול דעת רחב מאוד בעניין זה וביהמ"ש אינו צפוי לחייבו להעביר שר מתפקידו בגין פעולה נגד הממשלה.להלכה רשאית הממשלה להתיר לשר להצביע בעד הצעת אי- אמון בממשלה אולם זוהי תוצאה בלתי סבירה שכן משמעה שבממשלה יושב שר , הנושא באחריות להחלטות הממשלה אף שאינו נותן בה אמון.

13.32 כאמור , הנשיאה המשותפת באחריות מוליכה גם להכרה בחובה העקרונית של הממשלה ושל רוה"מ בפרט –    

           לשתף את כלל חברי הממשלה בתהליך קבלת ההחלטות. יש לאפשר לכלל חברי הממשלה  לעיין      

בפרוטוקולים של הדיונים בועדות השרים השונות ,ויש לאפשר לכל אחד מן השרים לערער על החלטות המתקבלות בועדת שרית בפני מליאת הממשלה. יש להבטיח לשרים נגישות למידע רלוונטי לשם בחינה עצמאית וביקורתית של מידע המוצג בפני הממשלה .. עקרון האחריות המשותפת מבטא את התפיסה לפיה הממשלה היא גוף קולגיאלי. החלטותיה אמורות להיות תוצאה של דיון – ובעקבותיו פשרה – בין השרים המייצגים בה בעת אינטרסים מוסדיים מסויימים , מכח היותם מייצגים של משרדי הממשלה השונים , ותפיסות עולם פוליטיות מכח היותם מייצגים של סיעות ומפלגות. בפועל מופרות דרישות אלה לא אחת. כך למשל הן אינן מתקיימות לגבי סגני שרים , שאינם משתתפים בישיבות הממשלה – אף שהם שותפים לאחריות על מכלול החלטות הממשלה.יתר על כן – בממשלות רבות התגבש נוהג לפיו ההכרעות המרכזיות מתקבלות בפורום מצומצם של שרים (ה"מטבח" בממשלת גולדה מאיר וה"קבינט" בימי ממשלות אחות)בלא להביאן כלל לדיון ולהכרעה בממשלה. מבחינה פורמאלית אין בכך כדי להסיר את האחריות מכלל שרי הממשלה . ההסכמה – ולו זו שבשתיקה לקבלת הכרעות ע"י ועדת שרים "על דעת הממשלה" מטילה על כלל השרים אחריו תמלאה גם להחלטות להן לא היו שותפים בפועל. פעילות תקינה של הממשלה מחייבת את כל אחד מן השרים ליטול חלק בישיבות הממשלה , ולהביא בפני הממשלה כל מידע רלוונטי המצוי ברשותו.   
 13.33השלכה חשובה על העיקרון בדבר אחריות משותפת של הממשלה היא ההכרה בכוחה של הממשלה להנחות את חבריה כיצד להפעיל סמכויות, המסורות להם מכוח החוק. להלכה, החלטותיהם של שרים ושל ועדות שרים סטטוטוריות אינן החלטות הממשלה. יתר על כן, על בעל הסמכות להפעיל שיקול דעת עצמאי, וגורם אחר אינו רשאי להכתיב לבעל הסמכות כיצד להפעיל את שיקול הדעת המסור לו. אולם תפיסות אלה- אינן מוחלות למעשה ביחס לשרים ולוועדות שרים, מכוח העיקרון בדבר אחריות משותפת.


מבחינה פורמלית יכולה הממשלה לאכוף על שר לפעול בהתאם למדיניות מסוימת באמצעות העברת סמכות, הנתונה לפי חוק לשר אחד, לשר אחר, אך זאת בכפוף לאישור הכנסת.


אך אף בלא נטילה פורמלית של הסמכות, שר שבידיו סמכות שלטונית חייב, מכוח עקרון האחריות המשותפת, להפעיל את שיקול הדעת המסור לו בהתאם למדיניות הממשלה. כך, למשל, הפעלת שיקול הדעת, המסור לשר הפנים מכוח חוק השבות וחוק האזרחות, חייבת להיעשות בכפוף למדיניות הממשלה בעניין.


החלטת השר היא המחייבת: אך פעולה של השר בניגוד לעמדת הממשלה מהווה, כאמור, הפרה של עקרון האחריות המשותפת, על כל המשתמע מכך.


שאלה קשה יותר היא האחריות הממשלה לאופן הפעלת סמכויות שלטוניות על- ידי גורמים ברשות המבצעת, שאינם חברי הממשלה. כפי שנראה מיד, על שר מוטלת אחריות "מיניסטריאלית" על מכלול הפעולות הנעשות במשרד עליו הוא מופקד, ומכוח החוקים שעל ביצועם הוא ממונה. משום כך הוענק לו גם הכוח ליטול לידיו, במקרים מסוימים, סמכויות המסורות לפי החוק לגורמים אחרים. נראה כי הנשיאה באחריות המיניסטריאלית על- ידי השר, בגין פעולותיהם של גורמים הכפופים לו, גוררת גם הטלת אחריות משותפת על כלל חברי הממשלה בגין אותן פעולות. במצבים בהם אין השר מוסמך ליטול לידיו סמכויות המסורות לאחרים- והדוגמה המובהקת לכך היא הפעלת סמכויותיו של היועמ"ש בדבר העמדה לדין- אין מוטלת עליו אחריות מיניסטריאלית, וממילא אין מוטלת אז גם על הממשלה אחריות משותפת ביחס להחלטות אלה.
ה. סמכויות השרים ועקרון האחריות המיניסטיאלית:
13.34 כחברי ממשלה מוסמכים השרים להשתתף בישיבות הממשלה ובהכרעותיה, לעיין בפרוטוקולים של הדיונים המתקיימים בוועדות השרים, ולערער על החלטות המתקבלות בוועדות שרים בפני מליאת הממשלה, בכפוף לסייגים שצוינו לעיל. לעומת זאת, סגן שר אינו רשאי להשתתף דרך קבע בישיבות הממשלה או לכהן כחבר בוועדת שרים.

13.35  לשרים מסורות סמכויות שלטוניות מרובות: כחלק מתפקידם כחברי הממשלה ממונים לפחות חלק מן השרים על משרדי ממשלה. מתוקף היותו של שר ממונה על משרד ממשלתי מסורות לו סמכויות, שהואצלו לו על- ידי הממשלה. לשר הממונה על משרד מסורות גם סמכויות, הקבועות בשורה ארוכה של הוראות חוק- הן סמכויות המוענקות לו במפורש בחוק והן סמכויות הנובעות מן ההסכמה הכללית שלו, כמי שממונה על ביצוע החוק. כאמור לעיל, אף שהחלטות הנובעות מכוח הפעלת סמכויות אלה אינן מהוות, מבחינה פורמלית, החלטת ממשלה, הרי מכוח העובדה שכל חברי הממשלה נושאים באחריות משותפת להחלטות אלה, אין השר רשאי לפעול באופן עצמאי ובהתעלם ממדיניות הממשלה בהפעלת סמכויותיו. במובן זה פועל השר בשמה של הממשלה. משום כך הוענקה לממשלה הסמכות להורות, באישור הכנסת, על שינוי של חלוקת התפקידים בין השרים, על העברת סמכות הנתונה על- פי חוק לשר אחד לשר אחר, ועל העברת שטחי פעולה ממשרד למשרד.

13.36  ריבוי הסמכויות המוקנות לשרים מחייב אותם לא אחת לאצול סמכויות לגורמים אחרים. בסעיף 33 לחו"י: הממשלה, נקבע כי השר רשאי לאצול ל"עובד ציבור" סמכות, הנתונה לו על- פי חוק . כן רשאי השר לאצול סמכות הנתונה על- פי דין לממשלה ואשר הממשלה אצלה לו. אם הממשלה הסמיכה את השר לאצול את הסמכות. עם זאת, הסמכות לאצול מוגבלת: ראשית, שר אינו רשאי לאצול סמכות להתקין תקנות (אלא אם מנוסח החוק המסמיך משתמעת כוונה אחרת).


שנית, האצילה המותרת מכוח סעיף 33 היא ל"עובד ציבור", כלומר לנושאי משרה ולגופים בתוך המנהל הציבורי. עם זאת נקבע בפסיקה, כי שר רשאי לאצול את סמכויותיו גם לגורמים פרטיים, זאת בכפוף לכך שנקבעו אמות מידה ברורות על- ידי השר, ומובטח  פיקוח נאות על אופן הפעלת הסמכות: שלישית, שר אינו רשאי לאצול את סמכויותיו כאמור, אם משתמעת כוונה אחרת מן החוק המקנה את הסמכות. השאלה העיקרית בהקשר זה היא: מהי התכלית העומדת ביסוד הענקת הסמכות השלטונית הנדונה לשר (או לממשלה)? לפי התפיסה המקובלת, במרבית המקרים הענקת הסמכות לשר אינה מבטאת הערכה, כי ראוי שהשר עצמו הוא שיפעיל את הסמכות ואת שיקול הדעת שבצדה.


הענקת סמכות לשר מבטאת את ההכרה בכוחו של השר להתוות את המדיניות באותו תחום ואת חלוקת העבודה במשרדו באשר לאופן הפעלת הסמכות: וכן את התפיסה, לפיה השר עצמו הוא הנושא באחריות הציבורית והפרלמנטרית לאופן הפעלת הסמכות. מכאן ההכרה הרחבה בכוחו של שר לאצול סמכויות שלטוניות המסורות לו לנושאי תפקידים במשרד, עליו מופקד השר ("אצילה אנכית"). לעומת זאת, החזקה היא כי שר אינו רשאי לאצול את סמכויותיו לגורמים אחרים ("אצילה אופקית")- למשל, לשר אחר. השר גם אינו רשאי למנות אחר- ובכלל זה סגן שר- לכהן במקומו בגוף, בו אמור לכהן השר עצמו, כגון בוועדה לבחירת שופטים. רביעית, על השר לקבוע בעצמו את ההסדרים העיקריים, לפיהם תופעל הסמכות, ולהימנע מהענקת הסמכות לקבוע את "ההסדרים הראשוניים" לנאצל.

13.37 מכוח העיקרון בדבר "אחריות מיניסטריאלית" אחראי השר לכל הפעולות הנעשות במשרד, עליו הוא מופקד. האחריות המיניסטריאלית מוטלת על השר גם כאשר במשרד מכהן סגן שר: משום כך קיים פגם בהסדר, לפיו סגן שר ממלא, הלכה למעשה, את הכל תפקידי השר. השר חב בדיווח לכנסת ולציבור הרחב על פעולות ועל המחדלים במשרד, עליו הוא מופקד, ובמכלול הגופים עליהם הוא ממונה, והוא הנושא באחריות הציבורית בגין פעולות ומחדלים אלה. האחריות המיניסטריאלית מתבטאת הן באחריות ה"נוהלית", כלומר בקביעת אמות מידה- ובמקרים מתאימים עיגונן בחקיקת משנה- להפעלת הסמכויות של הגורמים השונים במנהל, בחירת נושאי המשרה, קביעת נוהלי עבודה המבטיחים פיקוח ובקרה נאותים וכדומה, והן באחריות לקביעת המדיניות הכללית, בתחומים עליהם מופקד השר. משום כך אף אם גורם במנהל פעל בניגוד למדיניות שהתווה השר, אין בכך כדי לפטור את השר מאחריותו למעשה, אם מתברר כי נפלו פגמים "נוהליים" באופן פעילותו של השר, כגון באמצעי הפיקוח שנקט. שר, הנושא באחריות מיניסטריאלית למחדלים חמורים, נדרש, מבחינה ציבורית, להתפטר, ובידי ראש הממשלה הסמכות לפטרו. אין מדובר בחובה שתיאכף בדרך של ביקורת שיפוטית.

13.38 הטלת האחריות מלווה גם בהכרה בקיומה של סמכות: בדומה להכרה בכוחה של הממשלה להנחות את השרים בדבר אופן הפעלת הסמכויות המוקנות להם, מכוח העיקרון בדבר אחריות משותפת, החלת האחריות המיניסטריאלית מותנית בקיומה של סמכות בידי השר להתוות את אופן הפעלת הסמכויות המסורות לגורמים עליהם הוא מופקד. השר אינו נושא באחריות לפעילותם של נושאי משרה, שאינם כפופים לו מבחינת המינוי שלהם והאפשרות להעבירם מתפקידם או מבחינת אופן הפעלת סמכויותיהם.
13.39 קיימת, אם כן, זיקה ברורה בין אחריותו של השר לבין סמכותו. שאלה היא,מהו הגורם המכריע: האם נקודת המוצא היא קיומה של אחריות מיניסטריאלית, וממנה נגזרת סמכותו של השר להתוות את אופן הפעלת הסמכות על- ידי אחרים- או שקיום הסמכות האמורה נקבע בנפרד, בהתאם לשיקולים אחרים, והיקפה של האחריות המיניסטריאלת נגזר מן הקביעה בדבר היקף סמכותו של השר ביחס לנושאי משרה במנהל הציבורי? המענה לשאלה זו מורכב: מצד אחד קיימות סמכויות, לגביהן יש טעמים טובים להבטיח את עצמאותן של בעל הסמכות. המדובר בעיקר בסמכויות בעלות אופי שיפוטי ובהן סמכויות הכרעה בסיכסוכים בין פרטים ובין הפרט לבין הרשות. אלה הן סמכויות, שהפעלתן אמורה להיעשות באופן עצמאי וללא שיקול פוליטי, ולפיכך נחוץ להביטח את עצמאות שיקול הדעת של בעל הסמכות. משום כך השר הממונה מבחינה פורמאלית על בעלי הסמכות- או הממונה על ביצוע החוק, אינו רשאי להתערב באופן הפעלת הסמכות: השר אינו רשאי ליטול לידיו את הסמכות ולהפעילה בעצמו, וביחס לסמכויות אלה חלה באופן מלא ההלכה בדבר עצמאות שיקול הדעת של בעל הסמכות, לפיה בעל הסמכות רשאי אמנם להתחשב בעמדה העקרונית של השר או של הממשלה בהקשר הנדון, אך עליו להפעיל שיקול דעת עצמאי, בהתחשב במכלול הגורמים הרלוונטיים, ובכלל זה נסיבות המקרה שבפניו. הדוגמאות המובהקות לכך הן בתי דין מנהליים ורשויות התביעה, והיועץ המשפטי לממשלה בראשן.
מצד שני, בתחומים בהם אין מדובר בהפעלת סמכויות שיפוטיות, נקודת המוצא היא דווקא קביעת היקפו הראוי של העיקרון בדבר אחריות מיניסטריאלית. האחריות המיניסטריאלית מבטאת הכרה גוברת בכך, שהפעלת סמכויותיה של הרשות המבצעת כרוכה בהפעלת שיקול דעת רחב, שאינו מבוסס אך ורק על הערכות מקצועיות אובייקטיביות, אלא גם על שיקולי המדיניות והכרעות ערכיות. אכן, הכלל בדבר הסדרים ראשוניים מחייב, כי ההכרעות החברתיות העיקריות ייקבעו על- ידי הכנסת בחקיקה, אך בהינתן ההסדרים שקובעת הכנסת, התפיסה המקובלת היא, כי במסגרת הרשות המבצעת הגוף האמון על התוויית המדיניות הוא הממשלה והשר המופקד על תחום מסוים מטעמה. מתוקף מעמדם הציבורי, הממשלה והשר הם החייבים בדין וחשבון לכנסת, ובאמצעותה לציבור. הממשלה והשר הם גורמים פוליטיים, המתמנים לתפקיד לאחר שזכו באמון הציבור בבחירות לכנסת בהתבסס על מדיניות מסוימת. התוצאה הנובעת ממגמה זו של הדגשת העיקרון בדבר האחריות מיניסטריאלית היא, כאמור, הכרה גוברת בסמכויותיהם של השרים- ושל הממשלה כולה- להנחות גורמים הכפופים להם באשר לאופן הפעלת סמכויות המסורות מכוח החוק לאותם גורמים, ואף בכוחו של השר ליטול לידיו, במקרים מסוימים, את הסמכות שהוקנתה מכוח החוק לגורם אחר. נסקור בקצרה את שתי ההשלכות הללו.

13.40 אחד העקרונות הבסיסיים של הפעלת סמכות שלטונית הוא העיקרון המעונה "עצמאות שיקול הדעת של                  

הרשות המנהלית".לפי  עיקרון זה מוטלת על הרשות המנהלית חובה לפעול באורח עצמאי , בלא לקבל         תכתיבים או הנחיות באשר לאופן בו ראוי להפעיל את שיקול הדעת. תפיסה זו , המכונה גם "הלכת הרשויות המוסמכות" נובעת מעקרונות יסוד חוקתיים , ובהם עקרון החוקיות ומעמדה של הרשות הציבורית כנאמן של הציבור. בית המחוקקים הסמיך את הרשות המסויימת להפעיל את הסמכות , והיא שצריכה להפעיל את שיקול הדעת המתאים בעניין. נוסף על כך – נועדה הלכה זו להגן על בעל הסמכות מפני שיקולים פוליטיים בהפעלת הסמכות. אולם במקרים רבים יש קושי ביישומו של עיקרון זה. הדבר נובע משלוש סיבות עיקריות: ראשית , הוא סותר עקרונות יסודיים של ניהול: במערכת ניהולית תקינה קיימת היררכיה. העומדים בראש הפירמידה  - שר במקרה של משרד ממשלתי – אמונים על התווית המדיניות. הם אלה שמבטיחים החלת מדיניות אחידה והרמונית בתחומים שונים. הם אלה היכולים לשקול שיקולים רחבים. שנית , כאמור לעיל , ההלכה בדבר עצמאות שיקל הדעת אינה עולה בקנה אחד עם האחריות המיניסטריאלית. כדי שהשר יוכל לפקח על הנעשה במשרדו – ולהיות אחראי לכך – יש לתת בידיו כלים לעשות כן , אך עיקרון עצמאות שיקול הדעת מונה זאת. שלישית , במישור המעשי קיים קושי לאכוף את ההלכה בדבר עצמאות שיקול הדעת. הדבר נובע מן הקושי להבחין בין מקרים בהם בעל הסמכות השתכנע כי ראוי אומנם לאמץ את עמדת השר לאור תוכנה-לבין מקרים בהם ראה עצמו בעל הסמכות מחויב לפעול בהתאם לעמדת השר. לכך נוספת העובדה , שאי-התלות של איש המנהל אינה מוגנת:הוא מצווה להפעיל שיקול דעת עצמאי ,אולם לא מובטחת לו משרתו , קידומו עלול להיות מעוכב, מימון פעילותה של הרשות תלוי לא אחת בעמדת השר וכד'. 

13.41 לאור כל זאת גוברת בשנים האחרונות  הנטייה לצמצם את היקף תחולתה של ההלכה בדבר עצמאות שיקול      

הדעת. מצד אחד נותר על כנו האיסור לפעול בהתאם לתכתיב של גורמים , הנמצאים מחוץ להיררכיה המנהלית , באשר לתוכן ההחלטה במקרים קונקרטיים.  שר,המבקש להכריע בעצמו בעניין מסוים , נדרש לפעול בדרך של נטילת הסמכות לידיו והפעלתה בעצמו , תוך נשיאה במלוא האחריות הציבורית להחלטה. הלכת עצמאות שיקול הדעת חלה באותם מקרים בהם טיב המשרה ומעמד נושאה נותנים מקום להנחה , שהמחוקק התכוון להעניק לפקיד סמכות מיוחדת , עצמאית ונפרדת מן ההיררכיה של שירות המדינה , כמו במקרה של היועמ"ש או נגיד בנק ישראל. לעומת זאת , אין מניעה כי השר יתווה את המדיניות הכללית  ,לפיה תופעל הסמכות המסורה לגורמים עליהם הוא ממונה , בין בדרך של התקנת תקנות ובין בדרך של הנחיות פנימיות. האבחנה היא בין הכרעה במקרים קונקרטיים , שאינה מותרת (אלא בדרך של נטילת הסמכות)לבין התווית מדיניות כללית , שהיא בגדר סמכותו ואף חובתו של השר. דוגמא מובהקת לכך היא מידת העצמאות של מי שמכהנים ,מכח החוק , כנציגיו של השר ברשות מוסמכת. כדי להבטיח פעולה תקינה של גוף קולגיאלי ,שחבריו אמונים על ייצוג אינטרסים שונים , מן ההכרח להבטיח כי כל אחד מן הנציגים אמנם יתן ביטוי נאות לאינטרס שהוא אמור לייצג. עם זאת יש להותיר בידי הנציגים שיקול דעת כיצד לפעול בהקשר נתון ע"מ שהכרעות הגוף יבטאו פשרה ראויה בין האינטרסים השונים המיוצגים בו , ולשם כך הכרחי כי לנציגים יוותר מתחם רחב מספיק של שיקול דעת. סוגייה קרובה היא בתחום המינויים. סמכותו של שר למנות נושאי משרה שונים חייבת להיות מופעלת על יסוד שיקולים ענייניים בלבד: על השר למנות לתפקיד אנשים בעלי כישורים מתאימים, כדי להבטיח כי יפעלו למען האינטרס הציבורי ,ואין הוא רשאי להשתמש בסמכותו זו לשם הענק טובתו הנאה למקורביו ולתומכיו.באחרונה עוגנו בחקיקה הסדרים לפיקוח נאות על כשירות של מועמדים לתפקידים בכירים ובהם הסמכתה לכך של ועדה ציבורית קבועה בראשות שופט בדימוס.

13.42 בצד התווית מדיניות כללית רשאי השר להתערב באופן ישיר ולהפעיל בעצמו סמכויות שלטוניות , המסורות     

           לפי החוק לגורמים אחרים , וזאת הדרך של נטילת הסמכות לידיו. סמכות הנטילה קבועה בחו"י :הממשלה .              

           נטילה טעונה פרסום ברשומות המתאימות. נטילת הסמכות שוללת את הסמכות מבעליה המקורי , כל עוד לא    

הסתיימה התקופה בה ניטלה. סמכות הנטילה נועדה לשני מצבים עיקריים: האחד , במקרים בהם קיימת מחלוקת בין השר ובין בעל הסמכות באשר לאופן הפעולה הרצוי בנסיבות העניין. והשני , מקרים בהם המדובר בסוגייה השנויה במחלוקת ציבורית ולהערכת השר ראוי לפיכך כי הוא יכריע בה. אין זה ראוי ליטול סמכות מסויימת באופן גורף , וספק אם רשאי השר לאצול סמכות שנטל לידיו. כאמור , סמכות הנטילה נתונה אך ורק לשר הממונה על ביצוע החוק הרלוונטי,ולא לשר הממונה – במישור הארגוני-על עובד הציבור הרלוונטי.סמכות הנטילה אינה חלה על סמכויות שיפוטיות,ובהן סמכויות בדבר העמדה לדין ועיכוב הליכים. סמכות הנטילה עשויה להיות מסוייגת גם מטעמים נוספים-למשל במצב בו מדובר בסמכות שהפעלתה היא תנאי מוקדם לפעולה ע"י השר,כך שנטילתה הופכת את השר לגורם המכריע באופן בלעדי. כמו כן , אין השר רשאי ליטול סמכות מנושאי משרה שנבחרו לתפקידם ע"י הציבור _כגון ראש ראשות מקומית ). נראה כי אין לאפשר נטילה גם במצבים בהם הסמכות מסורה לגוף קולגיאלי ,בו ניתן ייצוג לאינטרסים שונים. בנוסף , סמכות הנטילה מיועדת , לפי טיבה , לתקופה מוגבלת לשם הכרעה בעניין מסויים. מכח ההכרה בחשיבות העיקרון בדבר אחריות מיניסטריאלית,המגמה בפסיקה היא התרת שימוש נרחב למדי בסמכות הנטילה והגבלתה רק במקרים בהם נחוץ להבטיח כי הסמכות תופעל ע"י גורם עצמאי שאינו פוליטי. חשוב להדגיש , כי בהפעלת הסמכות שניטלה מחויב השר לפעול בהתאם לאמות המידה להן כפוף בעל הסמכות המקורי.

13.43 הממשלה והשר הם גורמים פוליטיים ,המתמנים לתפקיד לאחר שזכו באמון הציבור בבחירות לכנסת,בהתבסס                

 על מדיניות מסויימת. עם זאת , משעה שח"כ נבחר מקבל על עצמו....תפקיד רשמי במסגרת הרשות המבצעת , כחבר ממשלה וכשר המופקד על משרד ממשלתי ...חב הוא אז חובת נאמנות ומידת אחריות מוגברת לציבור בוחריו , לכנסת שהביעה בו את אמונה ובמידה רבה ,ואף ביתר שאת , לכלל הציבור שאותו נקרא לשרת באמונה. משום כך , בעת שממלא השר את תפקידו המנהלי , "נסוגה הפונקציה הפוליטית , מפני הפונקציה המנהלית....בעת שהוא ממלא פונקציה זו....נדרש השר להקפיד על קיום סדרי מנהל תקינים , להפעיל את סמכותו עפ"י העקרונות והכללים שנקבעו בחוק ובפסיקה ובעת מתן השירות לאזרח , כנאמן הציבור לנהוג בהגינות , בסבירות , בשוויוניות וללא פניות"

13.44  על השרים – לרבות אלה שאינם ח"כים מוטלות המגבלות הנובעות מחוק חסינות חברי הכנסת לרבות האיסור    

על עיסוקים נוספים. מבקר המדינה ממונה על אכיפת הכללים האוסרים על ניגוד עניינים של שרים. בחוק החסינות נקבעו גם איסורים ייחודיים לחברי ממשלה:נאסר על שר להיות חבר בהנהלת חברה או איגוד אחר , שקיבלו בזמן כהונתו זיכיון מהמדינה,במשך 3 שנים לאחר תום כהונתו. איסור זב הוחל גם על סגן שר ביחס לזכויות שנתקבלו מהמדינה באמצעות המשרד שבו כיהן. 

13.45 האיסור להימצא במצב של ניגוד עניינים חל גם על שר. לפי סעיף 3 לכללים למניעת ניגוד עניינים של שרים      

וסגני שרים , "שר ינהג במילוי תפקידו ללא משוא פנים , תוך גישה הוגנת כלפי הכל ובלי שיהיה לו עניין אישי בהחלטותיו ובפעולותיו אף למראית עין". לפיכך שר , שיש לו עניין אישי בנושא מסויים , נדרש להמנע מלעסוק בו. הלכה זו חלה ביחס להפעלת סמכויותיו השלטוניות של השר. כך , למשל , לא ידון שר המשפטים בבקשת חנינה של אדם שייצג בעבר השר , והעניין יועבר לטיפולו של שר אחר. עם זאת , היקף תחולתו של הכלל בדבר איסור על השתתפות בדיוני הממשלה בעניינים בהם קיים חשש כי השר – ובכלל זה רוה"מ – נמצא במצב של ניגוד עניינים , מעורר קשיים לא מעטים. סוגייה זו התעוררה בכמה מקרים ביחס לשאלה האם רשאים שרים ,שיש להם אינטרס אישי במגזר החקלאי , להשתתף בדיונים שמקיימת הממשלה ביחס למדיניותה בתחום זה. חברי הממשלה אמונים על התווית המדיניות של הרשות המבצעת. בתפקידם כחברי  ממשלה כהונתם היא בעלת מאפיינים פוליטיים מובהקים. משום כך בפועל אין מוחלות ביחס לפעילותם של חברי ממשלה רבות מן ההלכות שנקבעו במשפט המנהלי באשר לאופן הפעולה של רשויות ציבוריות , ובכלל זה החובה לבסס את ההחלטות על תשתית עובדתית נאותה , חובת השמיעה של גורמים העלולים להפגע מן ההחלטה , חובת ההנמקה של ההחלטות , חובת פירסומן ועוד. טענה מקובלת בהקשר זה היא כי החלת האיסור על השתתפות בקבלת החלטות במצבים בהם קיים חשש לניגוד עניינים , עלולה לפגוע בתקינות עבודת הממשלה. היא עלולה למנוע מתן ייצוג הולם בישיבת הממשלה לאינטרסים השונים הרלוונטיים – הן אלה שמייצג השר מתוקף היותו ממונה על משרד מסוים , והן אלה שהוא מייצג מתוקף היותו נציג של מפלגה. טעמים מסוג זה צריכים להוליך אמנם להחלה מסויגת של האיסור על כהונה תוך ניגוד עניינים , אך לא להמנעות מוחלטת מהחלתו. האיסור על כהונה במצב של חשש לניגוד עניינים הוא בבחינת עקרון יסוד של שלטון החוק , שהחלתו נחוצה לשם הבטחת אמון הציבור בשלטון-אף במחיר  פגיעה מסויימת ביעילות עבודת הממשלה. ניתן להקיש בהקשר זה , בבחינת קל וחומר , מן ההסדר שנקבע ביחס לחברי הכנסת , לפיו מוחל האיסור על השתתפות בישיבות של ועדות הכנסת (אך לא ביחס להצבעות במליאה)בעניינים , בהם יש לחבר הכנסת עניין אישי.

נראה כי ההסדר הראוי ביחס לחברי הממשלה הוא איסור על השתתפות בישיבות ממשלה או בועדות שרים בהן נדון עניין בו קיים חשש ממשי שהאינטרס האישי של שר עלול להשפיע על עמדתו. היישום של אמת מידה זו צריך להתבסס על מידת הכלליות של הסוגייה הנדונה. כך , למשל , ככל שמדובר במדיניות בתחום המס , מובן כי אין בעובדה שכל אחד מהשרים הוא גם נישום –ולפיכך בעל אינטרס אישי בעניין – כדי להצדיק את האיסור על השתתפות בהחלטה. לדעתינו , אין מקום להורות גם על איסור על השתתפות בדיון בנושא המדיניות של הממשלה בעניין הנוגע למגזר החקלאי בכללותו לכל מי שיש לו עניין אישי במגזר החקלאי. האיזון הראוי בין האינטרסים הרלוונטיים מחייב צמצום תחולת האיסור למצבים בהם לשר עניין אישי בהחלטה שהיא "פרטית" במהותה כלומר בעלת תחולה מוגבלת.

פרק 16 – סמכויות לשע"ח עמ' 936-957

כללי

מצב חירום- מצב בו נשקפת סכנה למדינה, כתוצאה מאיום על קיומה, בו לעיתים נדרש הצורך לחוקק חוקים ולתקן תקנות העשויות בהכרח לפגוע ו/או להגביל זכויות יסוד וכן לפגוע בשלטון החוק ובהפרדת הרשויות. [ לדוג' הסמכות לעצור אדם ב"מעצר מנהלי" בלא צורך בקיום הליך שיפוטי להוכחת אשמתו]

הסוגייה של הפעלת סמכויות שלטוניות בעת חירום היא אחת הקשות ביותר, עמה נדרשת מדינה דמוקרטית להתמודד. יש בה דילמה בין חובת המדינה להגן על אזרחיה למול חובתה להימנע מפגיעה בזכויות היסוד של אזרחיה, אף אם הם נמנים אם אויבי המדינה.

בישראל הוכרז מצב חירום עם הקמתה של המדינה, ולעיתים יש שימוש במצב הביטחוני על מנת להצדיק מעשים פסולים. התפיסה השלטת כפי שנתפסת בשורה ארוכה של מקרים שנדונו בבית המשפט [ בג"ץ עג'ורי ובג"ץ מורכוס ] הינה כי מין ההכרח לאזן כראוי בין זכויות האדם לבין ביטחון האיזור – זהו מחיר הדמוקרטיה שלעיתים גובה מחיר יקר אבל כדאי לשלמו. באיזון זה זכויות אדם אינם יכולות לקבל את מלוא ההגנה, כאילו אין טרור, וביטחון המדינה אינו יכול לקבל את מלוא ההגנה כאילו אין זכויות אדם.
ביקורת שיפוטית

ביקורת שיפוטית לגבי סמכויות שלטוניות בשע"ח נחלקות לשני מישורים:

1. בחינת קיומה של הצדקה לשימוש בסמכויות שנועדו לשע"ח – ללא קשר לסמכות , האם בכלל ראוי להיזקק לאמצעים אלו לאור הפגיעה החמורה בעקרונות היסוד . [ בעקר בנוגע לסמכות להתקין תקנות לשע"ח ].

2. בחינת תוכנם של ההסדרים שמחילות רשויות השלטון. [בנושא זה בדרך כלל נמנע בית המשפט לבקר את הערכותיו של רשויות הביטחון לאופן מימוש התקנות].
סמכויות שהפעלתן מותנית בהכרזה על מצב חירום

המחוקק העניק לממשלה סמכויות מיוחדות לשע"ח באמצעות 4 הוראות עיקריות:

1. חוק יסוד הממשלה שבתוכו הסמכת הממשלה להתקין תקנות לשע"ח.

2. חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים משנת 1957 ובתוכו הסמכת שרים להטיל מגבלות מרחיקות לכת על חופש העיסוק ועל אופן האספקה והצריכה השל מוצרים שונים.
3. חוק סמכויות לשע"ח משנת 1979 בו שר הביטחון מוסמך להורות על מעצרו של אדם לתקופה של עד 6 חודשים.
4. סמכותה של הממשלה להכריז על חבר אנשים כ"ארגון טרוריסטי" ובתוך כך האפשרות להגביל את חופש ההתאגדות, הביטוי וזכות הקניין.

ההכרזה כי קיים במדינה מצב של חירום

סמכויות החירום יופעלו רק בתקופה בה הכריזה הכנסת על מצב חירום. אם בעבר הכרזה זו הייתה ללא הגבלת זמן, הרי בסעיף 38 לחקיקת חוק יסוד הממשלה הוגבלה תקופה ההכרזה למשך שנה כאשר הכנסת רשאית להאריך תקופה זו. 

בנושא זה יש להדגיש כי:

1. לאור חקיקת חוק יסוד הממשלה שבה ומתכנסת הכנסת מידי שנה בכדי להכריז על קיומו של מצב חירום בארץ – קרי להצדיק את ההכרזה, דבר שלא עשתה עד כה.
2. ככלל הליך ההכרזה מחייב התכנסות משותפת מקדימה של ועדת חוץ וביטחון וועדת חוקה, חוק משפט המביאה את המלצותיהם בפני הכנסת. חריג לכך הינו מצב חירום פתאומי המאפשר לממשלה להכריז על מצב חירום מיידי למשך 7 ימים עד להתכנסותה של הכנסת.

3. הממשלה כמעט ואינה מפעילה סמכויות לשע"ח מתוקף הפיקוח ההדוק יחסית של בית המשפט על אופן הפעלת סמכויות אלה. [למרות שעל הכנסת לשאת אף היא בנטל הפיקוח] – יש הטוענים אם כך שיש טעם לפגם לחידושה של ההכרזה מידי שנה, שכן אין לכך כל הצדקה. 
4. קיימים פגמים בסעיף 38 לחוק יסוד הממשלה:
1) לא נקבע פירוט של הנסיבות המצדיקות הכרזה על מצב חירום.
2) לא מבוצעת אבחנה בין מצבי חירום שונים. [ אבחנה שתאפשר צמצום של הפעלת סמכויות המיועדות לשע"ח להכרחי בלבד ]
3) ההכרזה על מצב חירום מקנה לממשלה את מלוא הסמכויות המותנות בקיומו של מצב שכזה גם אם אין כל קשר בין הנסיבות בגינן מבקשת הממשלה לפעול
המגמה המסתמנת לאחרונה:

1. תיקון ההוראות החוק הרלוונטיות שיקנו לממשלה סמכויות לשע"ח בכל עת ובלא צורך בהכרזה, ומאידך הממשלה לא תבקש את הכנסת להאריך את ההכרזה על מצב חירום. [מהלך שיאפשר ביקורת שיפוטית לא רק על אופן הפעלת הסמכויות אלא על עצם הענקת הסמכות בכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ]
2. לקבוע בחוק היסוד אמות מידה לשם בחינה אם קיימת הצדקה להכרזה על מצב חירום.
3. הגבלת משך תוקף ההכרזה על שעת חירום לשבועות ספורים, שכן משך זה הוא קצר מטבעו.

הסמכות להתקין תקנות לשע"ח

הסמכות להתקין תקנות לשע"ח מעניקה לממשלה סמכויות חקיקה שוות מעמד לחקיקה ראשית, תוך עקיפת הכנסת ובתוכן "לשנות כל חוק , להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאיםוכן להטיל או להגדיל מיסים או תשלומי חובה אחרים..." . חוקים אלו יכנסו לתוקפן גם אם לא פורסמו ברשומות.
הסמכות להתקין תקנות חירום כפופה למספר סייגים:

1. מגבלות מבניות -  פיקוח פרלמנטרי וציבורי על השימוש בסמכות זו. כיום , בשונה מן העבר, לא ניתנה לממשלה האפשרות להאציל לשרים סמכויות להתקנת תקנות לשע"ח. התקנות יתוקננו אך ורק על ידי הממשלה. כמו כן תוקפן של התקנות הוגבל ל- 60 יום מרגע סיום מצב החירום והארכת תוקפן אפשרית רק על ידי חקיקת חוק.
2. מגבלות מהותיות –
 הנסיבות בהן ניתן להתקין תקנות לשע"ח. 
1) נקבע כי ההכרזה על קיומו של מצב חירום מהווה תנאי הכרחי אך לא מספיק להתקנתם של תקנות חירום. בנוסף לכך יש לוודא כי התקנתם מבוצעת לתכלית ראויה והאמצעים שינקטו צריכים להיות מידתיים. 
2) השימוש בסמכות חייב להיות מצומצם ונדיר, ורק במידה שמצב החירום מחייב זאת. 
3) תנאי עקרי לכל אלה הינו כי אין להתקין תקנות לשע"ח אלא עם מצב החירום מונע חקיקת חוק סדורה. במידת האפשר יש לתעדף חקיקה סדורה גם במצב חירום. [בית המשפט במקרים המובאים לפניו – פורז 1990 מנגנון מקוצר לאישור תוכניות בניין עיר, פריצקי – אמצעי זיהוי נוספים לבחירות למול בעיות הנפקת ת"ז עקב שביתה של משרד הפנים,  מאמץ את עמדת קלינגהופר בטענתו כי "בנסיבות בהן אין מניעה לכנס את הכנסת ולקיים הליך חקיקה, התקנת תקנות לש"ח אינה חוקית, ללא קשר לתוכנן של התקנות" ] בנושא זה קבעה השופטת דורנר כי התנאי האמור ייאכף בקפדנות רבה ככל שמדובר בתקנות שיש בהן שינוי של חקיקה ראשית.
תוכנן של תקנות לשע"ח:

1) נקבע כי אין בכוחן של תקנות לשע"ח למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד אדם. [ יש לציין בעיניין זה סתירה בין שני חוקי יסוד בעוד חוק יסוד הממשלה מטיל לכאורה איסור מוחלט לפגוע בזכות כבוד האדם, חוק כבוד האדם לחירותו מתיר זאת בסעיף 12, בתנאי שהדבר יהיה לתכלית ראויה ולתקופה שלא תעלה על הנדרש ]
2) נקבע כי ההסדרים הנקבעים בתקנות ישרתו תכלית הנובעת ממצב חירום. מעמדן של תקנות החירום הוא של חקיקת משנה שבסמכות בית המשפט להטיל עליהם ביקורת שיפוטית ולבחון האם האמצעים שננקט הינם מידתיים, האם קיים קשר בין האמצעי שנבחר לתועלת והאם האמצעי שנבחר הינו האמצעי שפוגע במידה הפחותה ביותר בעקרונות היסוד.

הפעלת סמכויות מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים

בצד ההסמכות להתקין תקנות לשעת חירום הוסמכו שרי הממשלה להתקין תקנות וליתן צווים גם מכוח חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים.  בנושא זה יש להדגיש את העובדות הבאות:

1. בחוק יסוד הממשלה, סעיף 2 לחוק הפיקוח מחייב הסמכה מפורשת של השרים בעיניין זה על ידי הממשלה. ובנוסף החל ב- 1990 נשללה סמכותו של השר להתקין תקנות בניגוד לחוק.

2. ניתן לפעול על פי חוק זה רק במידה והפעולה הוכחה כחיונית להגנת המדינה ולביטחון הציבור.
3. מאז חקיקת חוק היסוד חופש העיסוק  נקבעה ההלכה כי מכיוון שהוצאת צווים שמטילים מגבלות משמעותיות על חופש העיסוק אינם עולים בקנה אחד עם כלל ההסדרים הראשוניים לפיו רק בסמכותה של הכנסת לקבוע את עיקריו של משטר הפיקוח בתחום מסויים, הוגבלה סמכות השרים לפעול מכוח חוק הפיקוח..
4. כמו כן נקבע כי יש להעניק פירוש מצמצם לביטוי – 'דרוש לקיום פעולה חיונית'.
5. פקיעת תוקפו של סעיף שימור הדינים שבחוק היסוד חופש העיסוק מביאה לכך שלא רק הפעלת הסמכות מכוח חוק הפיקוח כפופה למגבלות הנובעות מחוק היסוד אלא אף הוראת חוק הפיקוח עצמה.
16.18

הפעלת הסמכות להורות על מעצר מנהלי מהווה פגיעה חמורה בעקרונות היסוד של שלטון החוק. ההלכה היא כי אין להפעיל סמכות זו כאמצעי עונשי אלא כאמצעי מניעה מול סכנה עתידית.

 אין הצדקה למעצר מנהלי אם אפשר לקיים הליכים פליליים רגילים.

וגם אז לעשות שימוש במבחן ההסתברות לשם הערכת הסכנה הצפויה ממנו בעתיד. לתוך מבחן זה יש להכניס את טיב הפעילות (מדובר בבעיות בטחון חמורות). ביהמ"ש אמור לאשר צו מעצר מנהלי רק אם ישתכנע על מידת הודאות הקרובה : קרוב לודאי שהעצור יבצע עבירות חמורות , אלא אם כן ייעצר.

בנוסף יש לוודא כי מעצר מנהלי הוא "מידתי": הוא האמצעי היעיל למניעת סכנה לביטחון המדינה. יש לבחון אמצעים חילופיים למעצר (כמו מעצר בית וכו') ולבחון כי יש יחס סביר בין עוצמת הסכנה הנשקפת מהעצור לבין הפגיעה החמורה בחירותו הנגרמת מן המעצר.

16.19

 על ביהמ"ש לאשר את צו המעצר המנהלי המוגש בסמכותו של שר הביטחון. על שר הביטחון לבדוק היטב את הראיות שכן לעצור אין מוקנות זכויות רבות מן הזכויות המוקנות לעציר פלילי.

זהירות מיוחדת נדרשת כאשר מבקשים לעצור אדם במעצר מנהלי בשל התבטאויותיו בגלל חופש הביטוי.

16.20

נקבע כי מטרת המעצר המנהלי היא מניעתו של סיכון לביטחון המדינה או הציבור מהעצור עצמו – ובלבד שאי אפשר להשיג מטרה זו ע"י הליך פלילי, לכן אין לעצור במעצר מנהלי אדם שאיננו מסוכן למדינה אך מהווה קלף מיקוח להחזרת שבויים.(לפי דעת הרוב). לפי דעת המיעוט עצורים אלה לוחמים נגד המדינה וניתן לראות בהם "מעין שבויים" ולהחזיקם עד להסכם חילופי שבויים.

בעקבות פסיקה זו נחקק חוק לוחמים בלתי חוקיים המסמיך את הרמטכ"ל להורות על כליאתו של "שבוי מלחמה" מתוך יסוד סביר כי שחרורו יפגע בביטחון המדינה.

5. סמכויות מכוח פקודת מניעת טרור.

16.21

פקודת מניעת טרור נחקקה בעקבות רצח ברנדוט, מיד לאחר קום המדינה ועיקרה מניעת הקמתם ופעילותם של ארגוני טרור. תכלית הפקודה למנוע פעילות מארגון המהווה סכנה ממשית לשלום הציבור.

הגדרת ארגון כ"ארגון טרוריסטי" אינה טעונה בהכרח הכרזה, בכל הליך ניתן להוכיח כי הוא כזה. עם זאת מוסמכת הממשלה להכריז על ארגון כטרוריסטי.

16.22

נוכח האופי הקיצוני של הסמכויות הקבועות בפקודה  למניעת טרור רק נסיבות קיצוניות יכלו להצדיק את חקיקתה.ורק נסיבות קיצוניות יכולות להצדיק את הפעלתה.

משום כך ההכרזה על ארגון כטרוריסטי כפופה לביקורת שיפוטית. וביהמ"ש פירש בצמצום את האיסורים הקבועים בפקודה ובעיקר אלה שעניינם הגבלת חופש הביטוי.

ג. הגבלות על חירויות הפרט מכוח שיקולי ביטחון.

16.24

מקור מרכזי לסמכויות להגבלת חירויות הפרט הן תקנות ההגנה שנקבעו ע"י הנציב העליון מכוח דבר המלך.לכן הן בעלות מעמד של חקיקה ראשית.

עם הקמת המדינה נקלטו התקנות למשפט הישראלי , למעט אלה שעמדו בסתירה ל"שינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה או רשויותיה". במהלך השנים ביטלה הכנסת חלק מהתקנות חלקם הוחלפו בחוקים שונים.

תקנות ההגנה בנוסחן המקורי נותרו בתוקף בשטחים שנכבשו במלחמת ששת הימים.

16.25

תקנות אלה מקנות סמכויות רבות לרשויות הביטחון, לצנזור הצבאי . בתי הדין הצבאיים רשאים לדון על פי תקנות ההגנה ולנהוג על פיהם. (החרמה, ענישה, הריסת בתים, מחסומים עוד.)

16.26

הפיקוח השיפוטי על הפעלת הסמכויות מכוח תקנות ההגנה מבוסס על שני מקורות:

1. הוראות הקבועות בתקנות עצמם,(בעיקר מעצם התכלית שלשמה נועדו:הגנה על שלומה של ישראל ,הסדר הציבורי, דיכוי התקוממות)
2.  מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. – התקנות כחלק מדיניה של מדינה דמוקרטית.
   לשני מקורות אלה נוספים דיני המשפט הבינלאומי.

16.27

עם זאת קיים קושי לבחון את סבירות ההערכות של רשויות הביטחון באשר לנחיצות האמצעים השונים להתמודד עם סכנות לביטחון המדינה.

דוגמה מובהקת לכך היא הביקורת השיפוטית על הריסת בתיהם של מחבלים ושל שולחיהם.

שורת פסקי דין קבעו כי אין להפעיל סמכות זו כענישה אלא רק לצורך צבאי או הרתעה או מניעת ביצוע מעשי אלימות בעתיד.וזאת בגלל הפגיעה בחפים מפשע.

עם זאת ביהמ"ש דחה טענה כי השימוש בסמכות להרוס בתים פוגע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

16.28

הסמכות להחליט על גירוש או תיחום מקום מגורים או בחירה באמצעים צבאיים אחרים נתונה לרשויות הביטחון. הבחינה של צעדים אלה נעשית תוך הסתמכות כמעט מוחלטת על ההערכות שלהם בדבר נחיצות ויעילות האמצעים הננקטים והמידתיות שלהם.
אמצעים לאיסוף מידע, תנאי מעצר ושיטת חקירה

16.29

בצד הסמכויות הנובעות מתקנות ההגנה (שעת חירום) מפעילות רשויות הביטחון אמצעים נוספים לשם הגנה על ביטחון המדינה, רק חלק מהם מעוגן בחקיקה.

חוק האזנות סתר- לשם השגת מידע. הסמכות להתיר האזנה נתונה לשר הביטחון בלא שנקבעו בחוק סייגים כלשהם להפעלת סמכות זו, ובלא שנדרשת ביקורת שיפוטית  ובתנאי שהשר או ראש הממשלה השתכנע כי הדבר דרוש מטעמי ביטחון המדינה.

16.30

לרשויות הביטחון גם סמכויות חיפוש. גם סמכות זו, כמו האזנות הסתר, פוגעת בפרטיותו ובזכויות יסוד אחרות של הפרט,לכן נקבעו בחקיקה הגבלות לגבי אופן החיפוש. אך כאשר המדינה בשעת חירום סמכויות החיפוש מתרחבות.

16.31

רשויות הביטחון מוסמכות גם להגביל את חירויות היסוד של עצירים לצורכי חקירה.אך יש ביקורת שיפוטית קפדנית בכל הקשור לתנאי המעצר .

בעקבות פרשת השב"כ הוקמה ועדת חקירה ממלכתית שדנה בסמכותו של השב"כ לנקוט בשיטות חקירה מסויימות. הועדה קבעה הנחיות בדבר השימוש בשיטות חקירה .

בפס"ד משנת 1999 נקבע כי רשויות הביטחון חייבות לנקוט אמצעי חקירה סבירים המבוססים על שמירת "צלם האדם..."וזאת מתוך הזכות לכבוד. ביהמ"ש קבע כי חקירה סבירה היא חקירה ללא עינויים, וללא יחס משפיל. נקבע כי לצורך חקירה באמצעים פיזיים מעבר למותר "יש צורך בהוראת חוק כדין המעניקה סמכות זו".

16.32

בפס"ד בעניין הועד נגד עינויים דחה ביהמ"ש את הטענה של רשויות הביטחון בדבר הצורך באמצעי חקירה פיזיים וקבע כי אין שירות הביטחון מוסמך לנקוט באמצעים כאלה , לאור ההכרה בזכויות היסוד של כל אדם, אף אם הוא חשוד בפעילות טרור.

זה גורלה של הדמוקרטיה, קבעו השופטים , ששמירת שלטון החוק והכרה בחירויות הפרט מהוות מרכיב חשוב בתפישת ביטחונה.

