משפט ציבורי – הרצאה 3
פס"ד ברגמן:
השאלה שאנחנו מבקשים לברר באמצעות פסקי דין מה הסטטוס של חוקי היסוד.

פרשנויות אפשרויות לברגמן:

1. לכל חוק יסוד מעמד חוקתי.

2. רק למרכיבים משוריינים מעמד חוקתי – הלכה מצומצמת יותר אשר לא מעניקה מעמד חוקתי לכל חוקי היסוד אלא רק לסעיפים המשוריינים.
3. הכנסת יכולה להגביל את עצמה בחקיקה ראשית רגילה – הסיבה שהעדיפו את סעיף 4 של חוק יסוד הכנסת על חוק ברגמן היא שהכנסת יכולה להכפיף את ידיה לחקיקה מאוחרת יותר.
פס"ד נגב:

תחנת דלק אשר מוכרת דלק באוקטן נמוך מהתקן ונמוך מזה המופיע בתחנות התדלוק מורשעת הרשעה פלילית במכירה של דלק באוקטן נמוך מהתקן והונאה מסחרית. העניין עולה לערעור בפני בית המשפט העליון והנתבעים אומרים:

על מנת שנוכל לעבור על חוק או תקנה מסוימת צריך שחוק/תקנה אלה יהיו בתוקף. התובעים מפנים לחוק יסוד הממשלה אשר קובע שאם לשר בממשלה יש סמכות כלשהי הוא רשאי להאציל סמכות זאת לאחרים למעט סמכויות בעלות אופי חקיקתי. 

התובעים טוענים כי תקן הוא סוג של חקיקה ולכן כאשר השר האציל את הסמכות לממונה על התקינה לקבוע את התקן ולכן לתקן אין סמכות כי הוא נקבע ע"י אדם חסר סמכות.

הממשלה עונה כי ישנו חוק אשר מאפשר לבצע את ההאצלה (חוק התקנים) ולכן האצלת הסמכות של השר לממונה על התקנים הייתה חוקית ולכן התקן בתוקף.

ביהמ"ש קיבל את טענת הממשלה.

המשמעות של החלטת ביהמ"ש היא שהפרשנות הראשונה לחוק ברגמן אינה בתוקף. 

ביהמ"ש העדיף את חוק התקנים מה שאומר שהוא לא ייחס לחוק יסוד הממשלה מעמד חוקתי.

חוק התקנים הינו חוק פרטני בעוד שחוק יסוד הממשלה הוא חוק כללי, חוק יסוד הממשלה קובע עקרון שחוק התקנים מחריג ממנו.

ביהמ"ש לא ייחס מעמד חוקתי לחוק יסוד הממשלה, חוק יסוד הממשלה איננו משוריין ולכן אנחנו לא יכולים לשלול את אפשרות ב'. 
פס"ד קניאל:

ד"ר קניאל הוא ד"ר למתמטיקה והוא עותר לבג"ץ כנגד תיקון לחוק בדר/עופר. בתיקון נקבעה נוסחא לחלוקת עודף הקולות. את מס' הקולות מחלקים ב-120 מקבלים מודד למנדט. לכל מפלגה מחלקים מושבים בכנסת ע"פ מס' המנדטים שלה.

אחרי הסיבוב הראשון נשארים עדיין מושבים פנויים בכנסת וקולות למפלגה.

טענתו של ד"ר קניאל הינה שהנוסחא בחוק מעדיפה את המפלגות הגדולות על הקטנות ולכן לטענתו של קניאל קול הניתן למפלגה גדולה שווה יותר מאשר קול הניתן למפלגה קטנה והדבר פוגע בשוויון.

התיקון בדר/עופר התקבל ברוב של 61 ומעלה כלומר עומד בקריטריון הנקבע בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת.

חוק בדר/עופר התקבל כחוק רגיל ולא כחוק יסוד וקניאל טוען כי חוק זה צריך היה להתקבל כחוק יסוד ולכן הוא לא בתוקף. ע"פ קניאל שאם לחוק יסוד הכנסת סעיף 4 יש מעמד חוקתי לא ניתן לתקן אותו בחוק רגיל, הוא טוען שהתנאי הבסיסי לתיקון חוק יסוד יהיה בחוק יסוד, לתקן נורמה מסוימת באותה נורמה. 

ביהמ"ש דוחה את טענתו של קניאל מפני שדרישה זו לא מופיעה בסעיף 4 ולכן בעצם אנחנו יכולים לדחות גם את האפשרות השנייה מהלכת ברגמן. 

אבל, העמדה המקובלת באקדמיה ובביהמ"ש היא האפשרות השנייה וזאת למרות המסקנות אשר ניתן היה להסיק מפס"ד קניאל. העמדה המקובלת היא שנוקשות מעידה על עליונות.

ע"פ התפיסה הזאת, עד 1992, לכנסת ישראל יש את הסמכות לחוקק חוקה אבל היא עשתה זאת רק במקרים ספורים. העמדה שהתגבשה היא שלחוקי היסוד אשר אינם משוריינים אין מעמד נורמטיבי על חקיקה רגילה. 

עד 1992 הכנסת חוקקה חוקי יסוד מבניים אשר מגדירים את חוקי המשחק אבל לא ספציפיים, עד 1992 לביהמ"ש מכריז על קיומן של זכויות אדם בעלות תוקף חוקתי. 

פס"ד בז'רנו:

ע"פ ביהמ"ש זכותו הטבעית של כל אדם לחפש לעצמו מקורות מחייה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה. המשמעות היא חופש העיסוק כזכות טבעית ואין צורך בחוק שיכריז על הזכות הזאת. ולכן אם רוצים להגביל את הזכות הזה הממשלה הייתה צריכה לבוא ולהראות מכוח מה היא מגבילה את הזכות הזאת.

בפס"ד זה אין פירוט מה המדינה צריכה לעשות ואיזה מעמד צריך על מנת לפגוע בזכות זו של האדם.

פס"ד מיטרני:

כ- 20 שנים אח"כ היה מקרה דומה אשר הגיע לביהמ"ש והיה כרפליקה של פס"ד בז'רנו.

בפס"ד זה אומר השופט שמגר "כדי לפגוע בזכות אדם יש צורך בעיגון בחוק או כפעולה מנהלית המבוססת על הסמכה מפורשת בחוק".

כלומר על מנת לפגוע בזכות אדם יש צורך להעביר חוק ע"י הרשות המחוקקת או ע"י הרשות המבצעת ואז על הרשות המבצעת להראות שישנה הסמכה ספציפית בחקיקה קיימת לרשות המבצעת לפגוע בזכויות אדם.
בדרישה הזאת הינה מחמירה מפני שבמעט מאוד מקרים ישנה הסמכה מפורשת בחוק לרשות המבצעת לפגוע בזכויות אדם.

אנחנו רואים כאן כי ישנה הכרה בקיומן של זכויות אדם למרות שהן אינן מעוגנות בחוק.

ודבר שני שאנחנו רואים היא שישנה דרישה מחמירה לגבי האופן בו מותר יהיה לרשות המבצעת לפגוע בזכויות אדם. 

ביהמ"ש מפעיל עקרון הנקרא חזקה פרשנית – דברי חקיקה יפורשו ככל האפשר באופן שעולה בקנה אחד עם כיבוד זכויות האדם. 

הכוונה היא שאם ניתן לפרש את החוק בכמה דברים ובדרך אחת הוא עולה עם זכויות אדם והשנייה פוגעת בזכות האדם, לעולם נעדיף את הפירוש אשר עולה עם זכויות האדם.

אנחנו יוצאים מנק' הנחה שהמחוקק אין בכוונתו לפגוע בזכויות אדם ולכן כל עוד לא מוכחים לנו אחרת אנחנו מפרשים את החוק בצורה אשר לא תפגע בזכויות אדם.

לדוגמא פס"ד שטרייט:

ישנו איסור על ריבוי נישואים, אך לצד האיסור ישנם גם היתרים. ישנם שני סעיפים אשר קובעים מתי אדם יכול לשאת אישה נוספת מבלי שהשבר יחשב לפלילי.

סעיף 5 הינו סעיף המדבר על יהודים והסעיף אומר שיהודי צריך לקבל היתר נישואים אשר חתומים עליו רבנים ראשיים.

סעיף 6 הינו סעיף המדבר על לא-יהודים והסעיף אומר שהבעל רשאי להינשא בשנית אם בת הזוג אינה כשירה מנטאלית או נעדרת מעל 5 שנים.

בני הזוג שטראוס לא נשאו בארץ, וכאשר הם הגיעו ארצה הבעל רצה להתגרש והאשה לא.

הבעל ביקש היתר נישואים ואף קיבל כזה למרות שלא התגרש והרבנים הראשיים טרם חתמו על היתר זה.

האישה פנתה לביהמ"ש שיורה לרבניים הראשיים לא לחתום על היתר הנישואים.

ביהמ"ש מקבל את עמדת האישה.

הבעל כביכול ניסה לעמוד לפי סעיף 5 אבל ביהמ"ש קובע שישנו חוסר שוויון ולכן הוא מעדיף את הפרשנות האומרת שסעיף 5 כפוף לכתוב בסעיף 6. ביהמ"ש בוחר פרשנות שהיא בעליל בלתי סבירה על מנת לא לפגוע בזכות אדם.
כלי נוסף אשר מפעיל ביהמ"ש הוא בחינת שיקול הדעת של הרשות המבצעת:

1. האם הפעולה נעשתה תחת סמכות?

2. האם שיקול הדעת היה תקין?
כלומר גם אם השר התקין תקנה מסוימת אשר פוגעת לצורך העניין בחופש העיסוק, וגם אם הייתה לו הסמכות בחקיקה מפורשת אנחנו עדיין נבדוק את הנזק ואת התועלת מהתקנה ונבחן האם שיקול הדעת היה תקין. ביהמ"ש מרשה לעצמו לבחון לא רק האם הרשות המנהלית בוצעה בסמכות אלא גם את מערכת השיקולים.

פס"ד קול העם:

לשר הפנים ישנה סמכות לסגור עיתון אשר מפרסם מידע אשר לדעתו פוגע בשלום ובטחון המדינה והציבור.

בשנות ה-50 הכריז שר הפנים על סגירת העיתון הקומוניסטי קול העם בדיוק מסיבה זו, העיתון פנה לבג"ץ וביהמ"ש הכריע כי למרות שהשר פעל תחת סמכות הפגיעה של העיתון בביטחון המדינה הינה קטנה מהנזק אשר נגרם לעיתון.

סיכום:

לכאורה נראה כי אין צורך בחקיקה ראשית או חוקה אשר מעגנת בתוכה את זכויות האדם בגלל שביהמ"ש שומר על הזכויות האלה גם ללא החקיקה. אבל ביהמ"ש אינו יכול כיום לפסול את החוק (חקיקה ראשית), הוא יכול להשתמש בכל הכלים אותם פירטנו קודם על מנת להגן כמיטב יכולתו על זכויות האדם אבל כל זמן שזכויות האדם אינן מעוגנות בחקיקה ראשית הוא אינו יכול לפסול חוקים אשר פוגעים בזכויות אלה.
פס"ד לאור:

חוקק מימון המפלגות, אחרי שהתסיימו הבחירות לכנסת חוקק תיקון לחוק המפלגות אשר מגדיל רטרואקטיבית את ההקצבה עבור כל מנדט.

לכאורה ישנו כאן אלמנט שוויוני מפני שכולם מקבלים עוד, הטענה היא שישנה פגיעה בשוויון.
הטענה היא שישנה כביכול קנוניה, המפלגות הגדולות יודעות שהיום התקצוב הוא X ושאח"כ התקצוב יהיה x+50 ולכן מוציאות תקציב בהתאם לתקציב החדש.

לאור אומר שהיה צריך להיות רוב של 61 גם בקריאה הטרומית. ביהמ"ש מאשר את החוק הזה ומה שמעניין בפס"ד זה היא עמדת המיעוט של ברק.

ברק טוען שלא צריך רוב בקריאה הטרומית אלא מספיק רוב בשלושת הקריאות. באמרת אגב אמר ברק שבאופן תיאורטי ביהמ"ש מוסמך לפסול חקיקה ראשית אם היא פוגעת פגיעה אנושה בעקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית. ולטענתו הוא לא נוקט בצעד זה בגלל שכרגע הלך הרוח בציבור אינו מאפשר זאת אבל אין מן הנמנע שבעתיד ניתן יהיה.

מדוע ברק אומר את זה?

ברק אומר את זה בשביל לזרז את החקיקה בנושא החוקה, הוא בעצם נותן לביהמ"ש את הכוח ליצור חוקה גם ללא הרשות המחוקקת אם זאת לא תכריע בנושא ותיצור חוקה.
החידוש:

1. ביהמ"ש מוסמך לפסול חקיקה ראשית הפוגעת שלא כדין בזכויות אדם גם בהעדר חוקה כתובה. 

2. ביהמ"ש מוסמך לפסול חקיקה ראשית הפוגעת שלא כדין בזכויות אדם גם אם הפגיעה עולה בקנה אחד עם התנאים שנקבעו בחוקה – ביהמ"ש רשאי לקבוע סטנדרט מחמיר מזה שקובעת החוקה.
שני החידושים האלה הם בגדר אמרת אגב בלבד שהם בדעת מיעוט וגם אחרי שברק אומר שהוא לא פועל ע"פ העקרונות שהוא העלה מפני שהציבור אינו בשל. 

במרץ 1992 חוקקו שני חוקי יסוד, חוק יסוד חופש העיסוק וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

הראשון מגן על חופש העיסוק של האדם והשני מגן על שורה של זכויות כמו הזכות לקניין, הזכות לחירות ועוד.

כמו כן ישנם זכויות אשר אינן כלולות בחוקים אלו כמו חופש הביטוי.

ונשאלת השאלה מה קרה שהביא למהלך המפתיע הזה ולחקיקה הזאת של שני חוקים אלה אשר מעגנים זכויות אדם?

כדי להבין איך המהלך הזה קרה נדבר קודם על מה היו הגורמים שמנעו את החקיקה:

1. התנגדות של החזית הדתית על רקע תוכני, הם לא היו מוכנים להעביר את החוקים האלו על רקע החשש שהם לא יעמדו בקנה אחד עם השקפת עולמם ועם ההישגים שלהם במערכת הפוליטית.

2. התנגדות של הממשלה ושל המחוקק בגלל החלשת הכוח הפוליטי של השתיים.
כעת ננסה להבין מה נשתנה ואיך הצליחו להתגבר על שני המכשולים האלה:

היפותזה מס' 1 – רגע היסטורי

הפוליטיקה הישראלית, המע' הפוליטית נמצאת נמוך אך מתחילה לרדת נמוך עוד יותר. תהליכים של ממשלות אחדות לאומית מביאות לשטיקים ותרגילים פוליטיים והציבור חש כי לא ניתן יותר לסמוך על השחקנים הפוליטיים וחש כי צריך למצוא גוף אשר יגן על הציבור מפני הפוליטיקאים והתפקיד ניתן לביהמ"ש העליון.

הולכת ומתגבשת חזית מחוץ לכנסת אשר קוראת לחזק את ידיו של בג"ץ על מנת שיוכל לשמש כ"כלב השמירה" של הציבור.

וכך נוצר מצב בו הציבור הצליח לשכנע את נבחריו ללכת קדימה על מנת לבצע חקיקה במסגרת מגילת זכויות אדם ועל מנת לתת לביהמ"ש העליון את היכולת לבטל חוקים אשר פוגעים בזכויות האדם.
האם כל הגורמים האלה מעידים שזאת הסיבה לשינוי? לא בהכרח, בתקשורת והעיתונות לא היה כלל אזכור לעובדה שעברו חוקי יסוד עד מספר שבועות אח"כ כאשר אנשי האקדמיה הודיעו כי התחולל שינוי.

ודבר נוסף הוא שחוקי היסוד האלה עברו עם מעט מאוד חברי כנסת במליאה. (54 ו- 31).

לא ניתן לומר שהייתה התכוננות של הציבור מפני שלא ממש הייתה מודעות ובנוסף גם ישנה אדישות פוליטית.

היפותזה מס' 2 – פשרה

אחד הדברים שמנעו כינונה של חוקה היה מחלוקות לגבי תכנים. ב-1992 היה אימוץ שיטת הררי והתחילו להעביר את מגילת זכויות האדם בחתיכות כאשר מעבירים תחילה את הפרוסות עליהן יש הסכמה ואח"כ יעבירו את הפרוסות הבעייתיות.

ע"פ תיאוריה זו ביטלו את ההתנגדות באמצעות פשרה ובאמצעות רצון לשיתוף פעולה.

נק' חולשה מרכזית היא שלא ברור מה האינטרס של המחוקקים הדתיים, המצב לאותה התקופה לא היה בעייתי מבחינת המחוקק הדתי ולכן לא ברור מדוע המחוקק הדתי מוכן להעלות את כוחו של בג"ץ.

היפותזה מס' 3 – טעות/הטעיה

שני חוקי היסוד האלה עוברים באמצעות מסך עשן, כלומר יוזמי החקיקה לא מבהירים את מלא המשמעות של חוקי היסוד החדשים (כלומר תוקף חוקתי והסמכה את ביהמ"ש העליון לבטל חקיקה ראשית) והם אפילו משתמשים באמירות מעורפלות אשר באות להרגיע ולהבטיח שמה שהיה כך שיהיה.
ומנגד קיימים חברי כנסת אשר אינם מבינים את המשמעויות מאחורי החקיקה ומתנהלים קדימה.

נק' החולשה של היפותזה זו היא שבמשך 44 שנים נמנעו מלכונן חוקה מהסיבות שמנינו מעלה ועדיין לא ברור מה השתנה, האם הכנסת ב-92' הייתה כל כך נבערת שלא שמה לב מה קורה?

אחד ההסברים הוא שיוזמי החוק לא התאמצו להסביר את עצמם וחוץ מזה המשמעות כולה לא הייתה ברורה גם באקדמיה.

דבר שני הוא שחוקי יסוד מקבלים מעמד חוקתי רק אם ישנו סעיף שריון:

חוק יסוד חופש העיסוק הינו חוק משוריין, מוגדר כי צריך רוב של 61 ובחקיקה של חוק יסוד. 

חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו חוק משוריין, ע"פ הדוקטרינה הקיימת ב-92' לחוק זה אין מעמד חוקתי ואין לו עליונות נורמטיבית.

כשנה אח"כ כותב ברק ספר העוסק בפרשנות חוקתית וכותב שיש מקום לבדוק האם לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש מעמד חוקתי ואף הציע מנגנון שיהפוך את חוק לחוק בעל עליונות נורמטיבית.
כלומר ע"פ היפותזה זו לא הייתה הטעיה במובן של שקר אלא ערפול ולצידה חוסר הבנה.

ניתן לומר שהמהפך האמיתי היה בעצם 3 שנים אח"כ בפס"ד מזרחי כאשר ביהמ"ש אומר שלחוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש מעמד חוקתי.

היפותזה מס' 4 – 

שלטון אשר מניח שהוא יחזיק ברסן השלטון לא ירצה להעביר חוקה בגלל שהיא תשרת את האופוזיציה, אם הפוליטיקאי יראה שהוא מאבד את השלטון הוא יעדיף להעביר את החוקה על מנת שתוכל לשרת אותו "מחר בבוקר" כשהוא יהיה באופוזיציה. 

מאז 1977 אין בישראל יציבות פוליטית, לאף מפלגה לא מובטחת האפשרות שהיא תמשיך לאחוז בשלטון אם יהיו בחירות ולכן בעצם נוצר מצב בו התנגדות הממשלה לחוקה נחלשת.

ומה לגבי הכנסת?

בנוסף לשינוי שהתרחש ב- 77' הולך ומתעצם עם השנים מצב בו אנחנו נמצאים בעידן פוסט הגמוני. עד שנים אלו היו קבוצות של אליטות חברתיות שהחזיקו בידיהן את מוקדי הכוח. שכבה זו בשלב מסוים החלו להרגיש מאוימת כי קבוצות קטנות מתחילות לצבור כוח, לדוגמא ש"ס, מפלגות הערביות, ציבור העולים מברה"מ. 

החששות הן כבר לא אותן חששות שהיו ב- 77' ונוצרת תחושה של דחיפות להעביר את הכוח למקום אחר, כביכול מוגן יותר ולכן העלו את כוחו של ביהמ"ש העליון. בהיפותזה זו ישנו הגיון ברור בהחלשת המחוקק את כוחו שלו . התיאוריה הזאת מדברת על כינונה של ג'וריסטוקרטיה  - שלטון השופטים, והתהליך הוא תהליך בינלאומי. הדבר נכון לגבי ישראל בגלל מבנה בחירת השופטים אבל בעולם מנגנון הבחירה של שופטים הוא יותר דמוקרטי ולא כולל בתוכו את השופטים ולכן נראה קצת קשה להגיד שהתהליך הוא בינלאומי כי אין הגיון בהגדלת כוחו של ביהמ"ש כאשר היושבים בו נבחרים באופן דמוקרטי מפני שזה רק עניין של זמן עד שהאליטות החדשות "יכבשו" את המערכת הדמוקרטית וימנו את השופטים בביהמ"ש העליון.
סיכום:

כל התזות האלה נכונות ומתיישבות אחת עם השנייה, סביר להניח שיש אמת בכל אחת מהתזות ואנחנו מבינים שהמהפך החוקתי הזה לא יכול היה להתקיים ללא שחקן נוסף, ביהמ"ש אשר דוחף לקבל כוח. 
פס"ד בנק המזרחי
סיור המעשה:

הקיבוצים נכנסו לסחרחרת הספקולציות ושוק המניות וכאשר שוק המניות נפל הקיבוצים נפלו יחד איתו והקיבוצים והמושבים הגיעו לפשיטת רגל.

ולכן חוקק חוק לגבי המושבים, יוזם החוק היה ח"כ גדליה גל שקובע שחלק מחובות המושבים לבנקים נשמטים.

הבנק המזרחי טוען כי חוק זה אינו חוקתי מפני שהוא פוגע בזכות הקניין של הבנק ואף פוגע בה שלא כדין. התיק מתקיים בביהמ"ש המחוזי בת"א אשר קובע כי חוק זה בטל. המושבים מערערים לביהמ"ש העליון, ביהמ"ש העליון מרחיב את הרכבו ויושב בהרכב של 9 שופטים ונדרש להכריע האם לקבל או להפוך את החלטת המחוזי.
ביהמ"ש העליון קובע שאפילו אם יש לכנסת סמכות לחוקק חוקה, אפילו אם זכות הקניין חוקתית, ואפילו אם יש פגיעה בזכות הקניין, הפגיעה מוצדקת ולכן החוק בתוקף.

כלומר ביהמ"ש קובע שהפגיעה מוצדקת.

האם חשוב לנו מעמדו של חוק כבוד האדם וחירותו במקרה זה כאשר ביהמ"ש קובע כי הפגיעה מוצדקת. מכיוון שהפגיעה מוצדקת אנחנו לא פוסלים את החוק ולכן מעמד החוק והשאלה אם הייתה או לא הייתה פגיעה אינם רלוונטיים, יתרה מכך, כל דבר שיאמרו יהיה בחזקת אוביטר. 

השאלות המרכזיות בהן דן ביהמ"ש הן:

1. האם לכנסת יש הזכות לחוקק חוקה?
התשובה שנותנים שמגר וברק היא כן. ע,פ שמגר ישנה דוקטרינת הכנסת הכל יכולה, לכנסת יש ריבונות והיא יכולה לחוקק חוקים וחוקה. הגישה הזאת בעייתית מפני שהסמכות של הכנסת מעוגנת בחוק וניתן לשאול האם הכנסת הוסמכה לחוקק חוקה. את שמגר השאלה הזאת לא מעניינת.

ע"פ ברק לכנסת, במקרה, יש שני כובעים. כובע המחוקק שעל פיו היא מחוקקת חוקים והכובע השני הוא כובע המכונן שעל פיו היא יכולה לחוקק חוקה. 

ע"פ ברק הכנסת הראשונה קיבלה את הסמכות כגוף מכונן והמשיכה להעביר אותה הלאה ולכן הסמכות של הכנסת הראשונה כגוף מכונן עברה הלאה לכל הכנסות שאחריה. טיעון זה נולד כבר בשנות ה-60 ע"י פרופ' קלוד קליין. 
ע"פ השופט חשין לא ברור כלל אם לכנסת יש הזכות לכונן חוקה, הוא לא מקבל את התיאוריה של שני הכובעים של ברק. 

2. מה מעמדם של חוקי היסוד בכלל וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו בפרט?
הדעה שהייתה רווחת ערב פס"ד בנק המזרחי שמעמד חוקתי היה לחוק יסוד משוריין. בפס"ד בנק מזרחי אומרים ברק ושמגר כי לאו דווקא כך הדבר.

הרחבת מושג השריון – ע"פ ברק ושמגר כי למרות שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו משוריין יש בו בכל זאת מין השריון. ע"פ סעיף 8 על מנת לפגוע בחוק זה צריך לעמוד בארבעה תנאים מצטברים:

1. בחוק או מכח הסמכה מפורש בחוק.

2. הלימה לערכי המדינה.
3. לתכלית ראויה.
4. הפגיעה מידתית
ארבעת התנאים האלה הם בעצם שריון, הוא לא שריון פורמאלי (דרישה של רוב או פרוצדורה) אלא שריון מהותי (דורש מהות). השריון הוא לא בפני שינוי אלא שריון מפגיעה. ולכן חוק יסוד כבוד האדם וחירותו הינו חוק משוריין ואז גם לפי הדוקטרינה הישנה על פיה רק חוק משוריין נהנה מעליונות אז גם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו נהנה מעליונות מפני שחוק זה משוריין.
יתרה מזאת אומר ברק שכל חוקי היסוד הינם חוק הנהנים מעליונות בין אם הם משוריינים ובין אם לאו. ומכאן ואילך גם חוקי יסוד שאינם משוריינים נהנים מעליונות. כ
3. בהנחה שיש לחוקי היסוד מעמד חוקתי איך משנים אותם ואיך פוגעים בהם?
	
	שינוי
	פגיעה

	שמגר
	אם רוצים לשנות חוקה ניתן לשנות אותה רק באמצעות חוקה. ואם רוצים לשנות חוק יסוד ניתן לעשות זאת רק באמצעות חוק יסוד אחר.

בנוסף דרישות נוספות כמפורט בחוק היסוד.
	אם חוק היסוד קובע תנאים אז לפי התנאים. 
אם חוק היסוד שותק אז לא ניתן לפגוע בהוראה מהוראותיו (אלא באמצעות חוק יסוד)

	ברק
	
	חוק יסוד שותק באמצעות פגיעה מפורשת.


* לברק המצב בו חוק יסוד שותק הוא יותר חזק מחוק יסוד אשר יש בו הוראות ולכן הוא כביכול נשאר רק עם האפשרות שניתן לפגוע בחוק יסוד שותק בלי בעיה ולכן הוא מנסה למצוא נק' ביניים. 
בנוסף לשאלות הנ"ל מעלה השופט חשין עוד שתי שאלות המתייחסות לשאלה האם לכנסת כלל יש הזכות לחוקק חוקה.

השאלה הראשונה היא שאלה של מוסר פוליטי – האם, למרות הסמכות לחוקק חוקה הדבר מוסרי?

השאלה השנייה היא שאלה של תבונה פוליטית – שאלה של רווח והפסד מבניית והפעלת החוקה.

בעקבות פס"ד בנק המזרחי ישנה מהפכה אמיתית, אנחנו רואים שגם לחוקי יסוד בעלי שריון מהותי יש מעמד חוקתי ויתרה מזאת, לכל חוק יסוד יש מעמד חוקתי וכך בעצם בחקיקת שני חוקי היסוד ב-92' הופכה רוח חיים בכל חוקי היסוד שחוקקו קודם.

פס"ד חירות נגד יושב ראש ועדת הבחירות לכנסת ה-16
מיכאל קליינר מעוניין לשדר תשדיר תעמולה ויו"ר ועדת הבחירות, חשין, לא מאשר את התשדיר.
כאשר מגיע הנושא לביהמ"ש עונה המדינה שבג"צ לא יכול לדון בשאלה ע"פ חוק הבחירות לכנסת.
מצד שני יש את סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה אשר מעניק לביהמ"ש העליון את הסמכות לתת סעד וצדק כנגד כל רשות מרשויות המדינה. 

וכעת יש לנו עימות חוק לחוק יסוד, ישנה פגיעה בחוק היסוד.

חוק יסוד השפיטה הינו חוק שותק וע"פ השופט ברק ניתן לפגוע בחוק יסוד שותק רק באמצעות פגיעה מפורשת (ע"פ פס"ד בנק המזרחי) בפס"ד זה אומר ברק שאין אפשרות לפגוע בחוק יסוד כפי שנאמר בפס"ד בנק המזרחי ובעצם מאמץ את גישתו של שמגר.

בנוסף לזה, חוק יסוד השפיטה מקבל מעמד חוקתי ובכך ממשיך המהלך שהחל בפס"ד בנק המזרחי ונותן תוקף הלכתי לאוביטר בפס"ד בנק המזרחי.

פס"ד בעניין לשכת מנהלי ההשקעות
בעקבות משבר הבנקים מחוקקים חוק מנהלי השקעות/יועצי השקעות ובפרשת לשכת מנהלי השקעות היא ביחס למבחנים אותם צריכים מנהלי ההשקעות לעבור.

מנהלי ההשקעות עותרים לבג"צ על חוק זה ואומרים כי ישנה פגיעה בחופש העיסוק שלהם.
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בחינת המידתיות

1. קשר אמצעי מטרה – צריך להראות שיש קשר בין האמצעי למטרה. החוק בא להגן על הציבור בעלי המניות אשר מתייעצים ביועצי ההשקעות 

2. האמצעי שפגיעתו פחותה – תבחר בדרך שתפגע בזכות כמה שפחות.
3. התועלת עולה על הנזק – מצד אחד שמים על כף המאזניים את התועלת, במקרה שלנו תוספת הגנה על הציבור, בצד השני יש את הפגיעה בזכות לחופש העיסוק של מנהלי השקעות. וכעת צריך לבדוק אותם אחד מול השני ולשכנע שצד התועלת גבוה מצד הנזק. 
אם הצליחו להוכיח את שלושת התנאים האלו אז אפשר יהיה לאשר את החוק. 

במקרה המדובר תקפו העותרים את שלושת הסעיפים של בחינת המידתיות. 

ביהמ"ש העליון באופן כללי מקבל את טענתם של העותרים למרות שהוא לא מצביע בדיוק איזה מהסעיפים הוא מקבל. במקרה זה תפקידו של ביהמ"ש העליון צריך היה להסתיים מבלי להגיד מה כן צריך לעשות בפועל ביהמ"ש נתן מספר אופציות לתיקון החוק:

1. לעשות את החוק בצורה מדורגת יותר זמן ופחות מבחנים.

2. לקבוע את הוותק הנדרש להיות 4-5 שנים ולא יותר.
נשאלת השאלה על מה נקבעו 5 שנים כפגיעה מידתית?

פס"ד זה היה הפעם הראשונה בה השתמש ביהמ"ש העליון ביכולת שלו לבטל חקיקה ראשונית. 

ישנה טענה כי ביהמ"ש בחר בכוונה את המקרה הזה לשימוש בזכות לבטל חוק בשביל "להרגיל" את המחוקק לזה שיש לביהמ"ש את הסמכות לבטל חוקים. 
האם הייתה פגיעה בזכות?








האם הפגיעה בסמכות?








האם הפגיעה היא לתכלת ראויה








האם הפגיעה מידתית?








העתירה נדחית





העתירה מתקבלת





לא








לא








לא








כן








כן








כן








לא








כן











